El derecho del trahajo
y la diversidad sexual

por Viviana Mariel Dobarro*

I.-Discriminacién,_prejuicios_y_minorias
La discriminaciéon constituye un flagelo
que puede afectar a la persona humana en
cualquiera de los ambitos en que se
desempefie y trae aparejadas numerosas y
dolorosas consecuencias personales, eco-
némicas, sociales y morales.

Sin perjuicio de las diferentes acepciones
que tiene el vocablo "discriminacién", sos-
tenemos que se refiere al trato diferente, y
peyorativo, que se le da a determinada
persona o grupo fundado en circunstan-
cias o razones de tipo subjetivas, vincula-
das con las caracteristicas que se le atribu-
yen a los integrantes de un grupo en parti-
cular (ya sea que pertenezca a él por su
origen o como consecuencia de opciones
personales).

En toda conducta discriminatoria se en-
cuentra implicito un prejuicio segregacio-
nista; quien discrimina considera al otro
inferior en virtud de su pertenencia a una
especifica categoria o por tener ciertos ca-
racteres.

Los prejuicios -usualmente- surgen a partir
del desconocimiento o la ignorancia res-
pecto del "otro", lo que lleva a que se le
adjudiquen determinados rasgos "distinti-
vos', exagerados o erréneos que, al gene-
ralizarse, contribuyen a la conformacién
de estereotipos y suelen originar la segre-
gacion de aquel que se presupone tiene las
mentadas costumbres o rasgos distintivos.
Parrafo aparte merece el uso del lenguaje
y los innumerables estereotipos que a tra-
vés de él se reproducen socialmente, en
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especial por la importancia de la lengua
hablada en las relaciones interpersonales,
de poder y en la reproduccion de patrones
culturales que se transmiten de padres a
hijos; fenémeno que adquiere gran noto-
riedad en la discriminacion por razén de
género o por orientacion sexual.
Vinculado al derecho a la no discrimina-
cién encontramos el derecho a "ser dife-
rente", a elegir el propio destino, a
desarrollar un proyecto de vida personal y
a no ser tratado perjudicialmente por di-
cha circunstancia, lo que ademas se rela-
ciona con el reconocimiento del derecho a
la identidad.

Tradicionalmente, al hablar de "discrimi-
nacién" se apuntaba a las minorias racia-
les, religiosas, ideoldgicas o a las diferen-
cias de sexo!.

Las nuevas formas de relacionarse social-
mente han dado lugar a nuevas minorias o
grupos pasibles de ser discriminados. Tal
el caso de la discriminacion por motivos
que, dependiendo del dmbito social del
que se trate, podrian fundarse en los ca-
racteres fisicos?, las conductas sexuales3,
el padecimiento de ciertas enfermedades o
adicciones?, o por encontrarse en una de-
terminada situacién econémica o social®.

Il.La” no discriminacion, 'dignidad thuma-
na, derecho a la intimidad y- democracia
Resulta indiscutible la intima conexion
existente entre la no discriminacion, la
igualdad de trato y los derechos inaliena-
bles de la persona humana, con funda-

mento en su dignidad y en la igualdad de
derechos entre todos los seres humanos y
asi lo recogen numerosas declaraciones,
convenios y pactos celebrados en y ante
los diferentes organismos internacionales.
El derecho a la intimidad, como derecho
fundamental de la persona humana, res-
guarda cualquier manifestacion de la liber-
tad que resulte inofensiva o neutra para los
terceros, que queda exenta de todo control
o interferencia por parte del Estado.
sResulta admisible que en sistemas politi-
cos "democraticos" una parte de la pobla-
cién se vea marginada de los beneficios
que se le reconocen a otros, que se en-
cuentre excluida del goce de los derechos
bésicos o con escasas posibilidades de ha-
cerlo? ;El "estilo de vida democrético" ad-
mite la existencia de excluidos y una orga-
nizacién social en la que no haya espacio
para todos?

La democracia -en sentido amplio y tal co-
mo la entendemos- exige dialogo, consen-
sos, respeto por las diferencias de cual-
quier indole, igualdad de derechos y opor-
tunidades en el ejercicio de los derechos
fundamentales sin distincién de ningin ti-
po y un amplio margen de libertad para
poder desarrollar el plan de vida indivi-
dual sin condicionamientos, para formular
las propias opciones de vida (ideolégicas,
religiosas, sexuales, entre otras).

lll. La no discriminacion y ‘el ‘derecho del
trabajo

La no discriminacion es una de las reglas
derivadas del principio protectorio y tiene
como contracara el derecho a la igualdad
de trato en las diferentes instancias del
contrato de trabajo (ingreso, desarrollo y
egreso).

No incurre en este tipo de practicas quien
"quiere" sino que ademds tiene que "po-
der" hacerlo y ésta es la mayor dificultad
que se nos presenta al momento de luchar
contra este flagelo. Habitualmente el suje-
to activo de estas conductas abusa de su
situacion de superioridad y del "estado de
necesidad", "hiposuficiencia" o "depen-
dencia" del otro contratante.

La persona que trabaja -en general- trata
de preservar su fuente de trabajo y su in-
greso salarial, aun frente a las humillacio-
nes, agravios y avasallamientos de la mas
variada indole (violacién al derecho fun-
damental a no ser discriminado y/o afecta-
cién de su dignidad humana, de la libertad
personal o sexual), lo que potencia las
consecuencias derivadas de tan repudia-
bles actos por el abuso de la posicion do-
minante.

También se incrementan los efectos cuan-
do quien sufre este tipo de practicas perte-
nece a dos categorias vulnerables, es de-
cir, se ve expuesto/a a discriminaciones

1.Y a ellas estaba dirigida la proteccién. Esos eran los factores que podian originar discriminacion en

términos de las primeras disposiciones en la materia.

2. Piénsese en la importancia que ha adquirido el aspecto o "imagen" externa en las Gltimas décadas.
Por ejemplo, la problematica derivada de lo que a través de la publicidad y la indumentaria de "moda"
aparecen como el peso vy talla "ideal", que -en general- poco se ajusta al promedio de la poblacion,
cuestiones que en nuestro pais han alcanzado ribetes extraordinarios.

3. Por ejemplo, los alcanzados por la denominacién GLT (gays, lesbianas y trans) o GLTTTBI (gay, les-
biana, transexual, travesti, transgénero, bisexual, intersexual).

4. Tal el caso del Sida, diabetes, epilepsia, la reaparecida tuberculosis, la drogadiccién, el alcoholis-

mo o el tabaquismo, entre otras.

5. Este supuesto comprende, por ejemplo, a los chicos de la calle, los menores que trabajan, los ancia-
nos, los desempleados, las familias cuyos ingresos estan por debajo del nivel de pobreza, los analfa-
betos o semianalfabetos, los inmigrantes, los trabajadores migrantes, etcétera.
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multiples. Por ejemplo, si es mujer y ade-
mas con responsabilidades familiares a su
cargo, o es pobre; o tiene una orientacion
sexual que no responde a los pardmetros
"socialmente aceptados" y es pobre, o de
una raza o nacionalidad diferente a la de
la "mayoria", sin duda tendra menos posi-
bilidades -econémicas, culturales, socia-
les, entre otras- para afrontar la agresién y
las consecuencias probablemente seran
mas graves.

El ordenamiento juridico le confiere al em-
pleador una serie de potestades o faculta-
des con limitaciones: deben ejercerse con
caracter funcional, atendiendo a los fines
de la empresa, a las exigencias de produc-
cién, sin perjuicio de la preservaciéon vy
mejora de los derechos personales y patri-
moniales del trabajador (art. 65 L.C.T.),
respetando la dignidad del trabajador y
con exclusién de toda forma de abuso de
derecho (art. 68 L.C.T.). La organizacién
empresaria no debe dirigirse o manejarse
en forma arbitraria o caprichosa, sino con
criterios funcionales y con una especial
consideracién de la persona y dignidad del
trabajador. El art. 17 de la L.C.T. prohibe
los actos discriminatorios y el art. 81 L.C.T.
establece la obligacién de dar trato igual,
s6lo se admite el trato diferente que res-
ponda a motivos tales como la mayor efi-
cacia, laboriosidad o contraccion a las ta-
reas por parte del/a trabajador/a.

La normativa constitucional ©, internacio-
nal 7 e interna8 tutela especialmente a la
persona humana y también a la que traba-
ja9, asegurandole -entre otras cosas- con-
diciones dignas y equitativas de labor, pro-
teccion contra el despido arbitrario, igual-
dad de oportunidades y de trato en el em-
pleo y la ocupacién y el pleno resguardo
de su integridad psicofisica y moral. Por
ello, las medidas empresariales que carez-
can de funcionalidad y encubran una de-
cision fundada en razones de indole dis-
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criminatoria quedan alcanzadas -en nues-
tra opinién- por tal proteccion y, especial-
mente, por la ley 23.592 vy los arts. 953,
954, 1044, 1071 y 1083 C.C. -entre otros-
que conducen a privar de efectos a la me-
dida y resarcir integramente los perjuicios
ocasionados 10.

IV La diversidad sexual “en el-ambito
laboral

Si bien "socialmente" hoy se verifica una
mayor aceptacion de las manifestaciones
de diversidad sexual que hace 30 afios
atras, todavia queda mucho por hacer en
la materia. Especialmente porque hay am-
bitos en los que estin muy enraizados
fuertes prejuicios y estereotipos en la ma-
teria; y el mundo laboral no es ajeno a
ello.

Mas alld de la vinculacion del tema con el
derecho a la intimidad y a la autodetermi-
nacién del proyecto de vida, al igual que
sucede con otras cuestiones ', las carac-
teristicas de nuestro sistema de relaciones
laborales han hecho que el énfasis se pon-
ga en los poderes empresariales, en des-
medro de los derechos y libertades funda-
mentales de la persona que trabaja.

Ahora bien, resulta inadmisible que la
orientacion sexual del/a dependiente trai-
ga aparejada algln tipo de consecuencia
en el ambito laboral, se trata de una intima
eleccién del dependiente que en forma al-
guna puede ser controlada por el/la em-
pleador/a -con los alcances y limitaciones
estipulados por el art. 19 C.N.- y menos
aln significarle un trato menos favorable o
discriminatorio, por iguales razones que
las que se invocan para condenar otras si-
tuaciones de discriminacion en la vida la-
boral.

Toda vez que a tenor del art. 16 C.N. la
"idoneidad" es el Gnico requisito para el
acceso al puesto y que de conformidad
con lo dispuesto por el art. 19 C.N. las in-

timas elecciones u opciones formuladas
por la persona humana -en tanto no afec-
ten la moral y el orden publico ni causen
dafos a terceros- estdn exentas del control
de los magistrados y -remarcamos- con
mds razén del/a empleador/a, cualquier
interrogatorio durante la etapa de selec-
cion referida a la orientacién o vida sexual
del postulante estaria vulnerando su dere-
cho a la intimidad y significaria un avance

Por lo demas, si se tratara de un dato omi-
tido u ocultado por el/la dependiente en la
etapa de preseleccion no cabria hablar de
un vicio de "error" en el consentimiento
otorgado por el/la empleador/a, ya que
"la gente no suele manifestar en sus bus-
quedas de trabajo aquellos datos que son
innecesarios y... pueden repercutir negati-
vamente... mal puede exigirse a una per-
sona que revele un dato que puede ser

sobre datos irrelevantes a los fines del ac- causa de discriminacion, esto es, un dato
ceso al empleo, toda vez que la orienta- sensible"12,

cion sexual del dependiente constituye un En los repertorios jurisprudenciales encon-
elemento ajeno al contrato de trabajo. tramos escasos pronunciamientos respecto

6. A guisa de ejemplo, entre otros, podemos citar los arts. 14 bis, 16, 19, 43, 75 incs. 17, 19y 23 C.N.
7. Entre otras disposiciones cabe mencionar: art. 2 de la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; arts. 1, 2, 7 y 23 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; arts. 1y
24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; arts. 2, 3 y 7 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; arts. 2, 3, 24 y 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; la Convencién contra la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra
la Mujer, fundamentalmente los arts. 1y 5; y los arts. 1y 2 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio. En lo relativo a la normativa de la O.L.T., recordamos que se pueden citar: el parrafo Il aparta-
do a) y parrafo Ill apartado j) del Anexo de la Constitucién de la O.1.T.; el Convenio Nro. 100 y la Re-
comendacién Nro. 90; el Convenio y la Recomendacién Nro. 111; y diversas disposiciones de los
Convenios Nro. 82, 87, 97, 98, 122, 142, 143, 156, 158 y 159 y de la Recomendacién Nro. 162; asi
como también el art. 2 de la Declaracién de la O.1.T. relativa a los principios y derechos fundamen-
tales en el trabajo y su seguimiento, de junio de 1998.

8. A titulo ejemplificativo podemos mencionar la ley 23.592, los arts. 4, 17, 62 a 69, 75, 78, 81, 172,
187, entre otros de la L.C.T.; art. 7 de la ley 23.551; Ley 25.674 y Leyes 22.431, 23.753 y 25.404 y
sus modificatorias.

9. Tal como lo afirmé la C.S.J.N., en "Vizzoti, Carlos A. c/AMSA S.A. s/despido", 14/9/04.

10. Los precursores de la aplicacion de la ley 23.592 y/o las disposiciones de los tratados internacio-
nales en orden a privar de efectos a la medida rescisoria con fundamento discriminatorio (es decir la
reinstalacién en el puesto) y a la reparacion integral de los perjuicios derivados, en nuestra doctrina
nacional, han sido -principalmente- Juan Carlos Fernandez Madrid, Amanda Caubet, Ricardo Corna-
glia, Roberto Pompa, Moisés Meik, Gloria Pasten de Ishihara, Estela M. Ferreirés y la autora de las pre-
sentes lineas. En la jurisprudencia cabe citar los casos "Balaguer, Catalina Teresa c/Pepsico de Argen-
tina S.R.L. s/juicio sumarisimo", C.N.A.T., Sala VI, Sent. Def. 56971, 10/3/04; "Greppi, Laura Karina
c/Telefénica de Argentina S.A. s/despido", C.N.A.T., Sala IX, Sent. Def. 12488, 31/5/05; "Parra Vera,
Maxima c/San Timoteo S.A. s/ Accion de Amparo", C.N.A.T., Sala V, Sent. Def. Nro. 68536, 14/6/06;
"Arecco, Maximiliano c/Praxair Argentina S.A. s/Juicio Sumarisimo", C.N.A.T., Sala V, 21/12/06; "Al-
varez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ Accion de Amparo", C.N.A.T., Sala Il, Sent. Def. Nro.
95.075, 25/6/07; entre otros.

11. Por ejemplo, las situaciones de discriminacién fundadas en otras razones, el ejercicio abusivo del
ius variandi o los diferentes casos de despidos violatorios de derechos fundamentales.

12. Del voto del Dr. Kiper al que adhiera la Dra. Gatzke Reinoso de Gauna en "Sendoya, Josefina
Ofelia c/ Travel Club S.A. s/Dafios y Perjuicios", C.N.Civ. Sala H, 4/9/00.
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a discriminacién por orientacién sexual 13/
no porque no existan casos sino porque la
gran mayoria de ellos no llegan a la justi-
cia, sea porque el damnificado no conoce
sus derechos o porque el circulo perverso
que generan las practicas discriminatorias
hace que -con frecuencia- quien sufre un
caso de discriminacién por orientacion se-
xual, por ejemplo, se sienta avergonzado o
humillado y no se "anime" a interponer re-
clamo alguno.

Entre los que se han difundido, una vez
acreditado -fehacientemente o a través de
un cimulo de indicios- el acto discrimina-
torio, los jueces resolvieron el planteo
aplicando las normas constitucionales e
internacionales de derechos humanos y la
ley 23.592 (de conformidad con las mis-
mas pautas a las que se ha recurrido en
despidos discriminatorios fundados en
otras causales) y revalorizando los dere-
chos vy libertades fundamentales avasalla-
dos por la medida del/a empleador/a cuyo
Gnico basamento fueron las intimas elec-
ciones relativas a su orientacién sexual y
resguardadas por el art. 19 C.N.

V. Conclusiones

Los avances frente a esta problematica se
dificultan -entre otras razones- por las pro-
fundas vinculaciones que tiene con pautas
culturales, prejuicios y estereotipos social-
mente difundidos, que sélo podran ser re-
movidos con una labor constante y conti-
nuada que apunte al largo plazo. La edu-
cacion -en sus variadas manifestaciones-
constituye una herramienta significativa.
La difusién de las vias de reclamacién y al-

cances de las sanciones tiene suma impor-
tancia para que, quienes sufren este tipo
de practicas, conozcan las posibilidades
que el ordenamiento juridico les ofrece
para romper el "circulo" de violencia y
marginacién en que estan inmersos; en
tanto que para el resto de la sociedad toda
reflexién ayuda a remover ciertos patrones
de comportamiento muy internalizados en
algunas comunidades o grupos.

No existen en nuestro sistema derechos
absolutos (arts. 14y 28 C.N.) ya que cada
uno encuentra su limite en el de los demas
y, fundamentalmente, en el deber constitu-
cionalmente consagrado de "no danar"
(art. 19 C.N.). En otros ambitos nadie duda
de que el ejercicio de los derechos funda-
mentales no puede vulnerar los de terceros
ni causarles dafno alguno, en el ambito la-
boral dichas férmulas también tienen ple-
na vigencia -aunque parezca 0cCioso men-
cionarlo. El ejercicio de los derechos vin-
culados con la propiedad y la libre contra-
tacién encuentran su valla infranqueable
en la dignidad de la persona humana y sus
derechos fundamentales. La persona que
trabaja no se despoja de su dignidad para
ingresar al ambito laboral. Por el contrario,
lo hace con un doble orden de proteccion:
la de los derechos fundamentales de la
persona humana vy la del trabajador. »

* Profesora de Derecho del Trabajo Iy I
en la Carrera de Relaciones del Trabajo y
coordinadora de la Carrera de Especializa-
cion en Derecho Laboral de la Facultad de
Derecho de la UBA.

13. Por ejemplo, en "M., C. c. D., A. M. y/u otro", Juzgado de 1a Instancia de Distrito en lo Laboral
de 5a Nominacién de Rosario, 22/6/07. "M., M. J. c. Citibank N.A.", C.N.Civ, Sala H, 7/4/09.



