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La discriminacién en el derecho del trabajo:
el caso argentino’

Julio Armando GRISOLIA™
Ricardo Diego HIERREZUELO ™

RESUMEN: Este articulo define, desde varias perspectivas académicas,
cudles son los alcances de la discriminacién en el mundo del trabajo. En la
Constitucional Nacional de la Argentina, ademas del principio de igualdad,
existe el principio de igualdad de remuneracioén por igual tarea. Asimismo,
éste pals es Parte de diversos Convenios de la OIT sobre discriminacion,
como lo son el 110, 111 y 158. En cuanto a la regulacién interna, el Pacto
Federal del Trabajo prevé que son muy graves las decisiones que
impliquen cualquier tipo de discriminacién en el trabajo. Asi también se
explican los diferentes tipos de discriminaciéon que pueden afectar el
ambiente de trabajo, como lo son la discriminaciéon por sexo, edad,
discapacidad, nacionalidad, enfermedad y por ejercicio de funciones
sindicales.
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I. Aspectos generales

Ya en junio de 1958, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
definié el término “discriminaciéon” en el Convenio sobre la
Discriminacién y el Empleo del siguiente modo: a) cualquier distincion,
exclusiéon o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o el trato en el empleo y la
ocupacion; b) cualquier otra distincion, exclusién o preferencia que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades.

Para Ferreirés, en términos generales, puede afirmarse que la
discriminacion configura una situacién desfavorable o persecucion de
individuos o grupos sociales, sobre la base de su condicién social, étnica,
religiosa, nacionalidad, sexo u origen social. Es decir, que se trata de una
manera diferente de tratar a los que son diferentes; no se trata de cualquier
tratamiento desigual, sino que es un tratamiento injustificado y perjudicial,
que se lleva a cabo de manera hostil y teniendo en cuenta condiciones que
el individuo no puede cambiar'.

La discriminacién cuestionable es la irrazonable, entendiéndose por tal las
que resulta de conductas persecutorias y hostiles. Como contracara de la
discriminacion irrazonable, surge la llamada discriminacion inversa, que se
sustenta en la postura de que en determinadas circunstancias se puede
proteger a algunas personas en mayor medida que a otras, si mediante ese
“trato desigual” se pretende remediar y nivelar la situaciéon de desigualdad
y marginacién respecto al resto de la poblaciéon que padece dicho grupo.
Entre sus beneficiarios se han citado en doctrina entre otros a las mujeres
(caso del cupo o porcentaje minimo de mujeres que los partidos deben
incluir en sus listas) y los trabajadores (el 7z dubio pro operario que rige toda
la normativa en material laboral y se encuentra implicito en el art. 14 bis,
Constitucion Nacional).

Para Arias Gibert este enfoque de sentido comun aceptado mayormente
por la doctrina juridica constituye un error técnico que priva de precision
la nocién juridica de acto discriminatorio. En primer término, el concepto
confunde por homonimia dos nociones bien diferenciadas que nada
tienen en comun. Distinguir es propio del estar en el mundo del sujeto
que se constituye como tal en el lenguaje. Sin distincién no hay mundo
humano. La discriminacién como categoria juridica no prescinde de la

! Ferreiros Estela, M., La discriminacion en el acceso al contrato de trabajo, Argentina, DLE 210,
febrero/2003, p. 113.
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existencia de una subjetividad agresora (esto no implica que la subjetividad
sea conciente) que se manifiesta como practica social discriminatoria. No
es la victima ni ninguno de sus rasgos positivos lo que debe buscarse en la
determinacién juridica de la practica social discriminatoria sino las
caracteristicas del grupo social, sociedad o Estado que lleva a cabo el
proceso discriminatorio. Sefiala que poner la mirada en la victima de las
practicas sociales de discriminacion es mantener solidaridad con la mirada
normalizada del agresor. Siguiendo a Villalpando indica que cuando el
analisis de las practicas sociales se centra en las victimas de estas practicas
el foco del analisis pareciera radicar en encontrar qué es lo que hace que la
sociedad discrimine a cada uno de estos grupos o, dicho de otro modo,
qué caracteristicas tienen estos grupos que puedan explicar su
discriminacion. En un analisis de este tipo se presupone su “no-
normalidad” (en oposicién a una supuesta “normalidad” del conjunto),
discutiendo tan sélo sobre los niveles de aceptacion o tolerancia de dicha
“no-normalidad’™.

La discriminacién puede presentarse durante toda la vigencia del contrato
de trabajo e incluso en la etapa precontractual. En efecto, se ha sefialado
en doctrina que el principio de no discriminacién no sélo rige desde el
inicio, durante el desarrollo del contrato y hasta su extincion, sino también
antes, o sea, en la etapa de seleccién de postulantes; es precisamente alli
donde se advierten mas claramente los efectos de wuna cultura
discriminatoria.

II. Regulacién actual

Distintas normas tanto nacionales como internacionales garantizan la
igualdad de trato y la prohiben efectuar discriminaciones por cualquier
causa.

En nuestra Constituciéon Nacional, ademas del principio general de
igualdad consagrado en el art. 16, merece destacarse, desde el punto de
vista del salario, este deber al establecer el principio de igual remuneracion por
zgual tarea (art. 14 bis). La reforma de la Constitucién Nacional de 1994
amplié el marco protectorio de esta garantia, al incorporar ciertas normas
que se relacionan con el tema, asi como también al asignarle jerarquia

2 Arias Gibert, E. N.. Algunas consideraciones sobre discriminacion, ignaldad de trato y represalia,
inédito.
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constitucional y supralegal a determinados tratados internacionales y
convenios de la OIT.

Asi, el art. 37, Constitucion Nacional, prevé: Esta Constitucion garantiza el
Ppleno ejercicio de los derechos politicos, con arreglo al principio de la soberania popular y
de las leyes que se dicten en consecuencia. El sufragio es universal, igual, secreto y
obligatorio. La ignaldad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a
cargos electivos y partidarios se garantizard por acciones positivas en la regulacion de los
partidos politicos y en el régimen electoral. Por su parte, el art. 75, inc. 23,
establece que es atribuciéon del Congreso Nacional: Legislar y promover
medidas de accion positiva que garanticen la ignaldad real de oportunidades y de trato,
y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
ninos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. Dictar un régimen de
seguridad social especial e integral en proteccion del nino en situacion de desamparo,
desde el hasta la finalizacion del periodo de enseiianza elemental, y de la  madre
durante el embarazo y el tiempo de lactancia.

Entre los documentos incorporados con rango constitucional, merecen
destacarse, entre otros: 1) La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de Costa Rica, 1969); 2) La Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; 3) La Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer; 4)
La Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas
de Discriminaciéon Racial

Con relaciéon a los Convenios de la OIT se debe mencionar, en primer
término, el Convenio 100 relativo a la igualdad entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor (que
fuera ratificado por dectreto-ley 11.595/1956) y el convenio 111 sobre
discriminacion en materia de empleo y ocupacion (ratificado por ley
17.677). El art. 1° de este convenio prevé: 1. A los efectos de este Convenio, el
término discriminacion comprende: cualquier distincion, exclusion o preferencia basada
en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la ignaldad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion.

Finalmente, corresponde mencionar el convenio 158 de la OIT de 1982
sobre la Terminaciéon de la Relacion de Trabajo por Iniciativa del
Empleador que todavia no fue ratificado por nuestro pafs, cuyo art. 4°
establece: No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos
que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o
basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.
Asimismo, el art. 5° dispone: Entre los motivos que no constituiran cansa
Justificada para la terminacion de la relacion de trabajo figuran los signientes: a) La
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afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales fuera de las horas
de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo. b) Ser
candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad. c)
Presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un empleador
por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades
administrativas competentes. d) La raza, el color, el sexo, el estado civil, las
responsabilidades familiares, el embarazo, la religion, las opiniones politicas, la
ascendencia nacional o el origen social. e) La ausencia del trabajo durante la licencia de
maternidad”.

También debe tenerse en cuenta que una norma supranacional, la
Declaracién Sociolaboral del Mercosur, establece el principio de no
discriminacion en su primer articulo, al establecer: Todo frabajador tiene
garantizada la ignaldad efectiva de derechos, trato y oportunidades en el empleo y
ocupacion, sin distincion o exclusion de raza, origen nacional, color, sexo_y orientacion
sexcual, edad, credo y opinidn politica o sindical, ideologia, posicion econdmica o
cualguier otra condicion social o familiar, en conformidad con las disposiciones legales
vigentes.

En nuestra legislaciéon este deber concretamente esta consagrado en los
arts. 17 y 81, Ley de Contrato de Trabajo.

El art. 17 dispone que se prohibe cualquier tipo de discriminacion entre los
trabajadores por motivos de sexo, raza, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de
edad. Bl art. 81 reitera que e/ empleador debe dispensar a todos los trabajadores
zgual trato en identidad de situaciones. Se considerara que existe trato designal cuando
se produzan discriminaciones arbitrarias fundadas en razones de sexo, religion o raza,
pero no cuando el diferente tratamiento responda a principios de bien comiin, como el
que se sustente en la mayor eficacia, laboriosidad o contraccion a sus tareas por parte
del trabajador.

El art. 172, Ley de Contrato de Trabajo, referido al trabajo de mujeres,
prohibe que en las convenciones colectivas de trabajo o en cualquier otra
reglamentaciéon se consagre algun tipo de discriminacién en el empleo
fundada en el sexo o en el estado civil de la trabajadora, asi como también
se garantiza la plena observancia del principio de igualdad de retribucion
por trabajo de igual valor.

El art. 187, Ley de Contrato de Trabajo, prevé que las reglamentaciones,
convenciones colectivas de trabajo o tablas de salarios que se elaboren
garantizaran al trabajador menor la igualdad de retribucién, cuando
cumpla jornadas de  trabajo o realice tareas propias de trabajadores
mayores.

Por su parte, el art. 7°, ley 23.551, establece que las asociaciones sindicales
no podran establecer diferencias por razones ideoldgicas, politicas,
sociales, de credo, nacionalidad, raza o sexo, debiendo abstenerse de dar
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un trato discriminatorio a los afiliados. Lo dispuesto rige también respecto
de la relacién entre una asociaciéon de grado superior y otra de grado
inferior.

La ley 20.392, dictada con el objeto de adecuar nuestra legislacion al
Convenio 100 de la OIT, prohibe establecer diferencias de remuneracién
entre la mano de obra masculina y la femenina “por un trabajo de igual
valor”.

La ley 23.592 prohibe todo tipo de discriminacion al consignar que “guien
arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algrin modo menoscabe el pleno ejercicio
sobre bases ignalitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la
Constitucion Nacional serd obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto
discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el daiio moral y material
ocasionados” (art. 1°).

Agrega que a los efectos del presente articulo se considerardn particularmente los actos
u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion,
nacionalidad, opinion politica o gremial, sexo, posicion econdmica, condicion social o
caracteres fisicos. Obviamente que dentro de “los derechos y garantfas
fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional” estan incluidos
los de naturaleza laboral.

También se puede destacar el Pacto Federal del Trabajo (Anexo 11, Policia
del Trabajo), cuyo art. 4° (Infracciones muy graves), prevé: Son muy
graves: a. Las decisiones del empleador que impliquen cualquier tipo de
discriminacion en el empleo o la ocupacién por motivos de: raza, color,
ascendencia nacional, religién, sexo, edad, opinién politica, origen social,
gremiales, residencia o responsabilidades familiares (...) 3. Las
infracciones muy graves seran sancionadas con multa de § 1.000 a § 5.000
por cada trabajador afectado por la infraccion.

Cabe recordar que el art. 11 de la ley 25.013, regul6 el despido
discriminatorio, el cual fue derogado por la ley 25.877.

El decreto 254/1998 (Boletin Oficial del 11/3/1998) dispuso que se
acuerden propuestas entre el Consejo Nacional de la Mujer y el Ministerio
de Trabajo a fin de promover la igualdad de oportunidades y de trato
entre mujeres y varones en el ambito del trabajo.

III.  Distintos supuestos

1. Discriminacion por sexo

Uno de los primeros supuestos de discriminacion es por motivos sexuales,
razé6n por la cual, en determinados supuestos, la mujer ha sido
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considerada como uno de los supuestos de discriminacién inversa, para
asegurarle el ejercicio de los derechos en igualdad de condiciones.

En la Argentina, las primeras leyes laborales se ocuparon de brindar una
proteccion especial a la mujer; por ejemplo, la ley 5291 de Mujeres y
Menores (1907). Histéricamente, esta tutela se ha manifestado en la
proteccion a la mujer en si misma (en lo relativo a su condicion fisica), en
su rol de madre y como base de la familia.

Las primeras normas protectorias referidas al trabajo de mujeres y
menores fueron sancionadas en Europa a principios del siglo XIX, en
medio de un debate ideolégico en el que se intentaba determinar si el
Estado debia o no dictar este tipo de normas reguladoras de la actividad
humana, en aras del liberalismo imperante.

En la Argentina, si bien la primera norma protectora respecto del trabajo
de mujeres y menores — como quedara dicho — fue la ley 5291, a partir
de la entrada en vigencia de la ley 11.317 — antecedente directo de la Ley
de Contrato de Trabajo —, en 1924, la situacion de las mujeres y menores
se vio notablemente mejorada, estableciéndose la prohibicién absoluta de
contratar menores de 12 afos, y limitandolo al ambito del negocio familiar
para los menores de 14 afios’. En cuanto a la trabajadora adulta, se
estableci6 el tope de ocho horas o cuarenta y ocho horas semanales, y la
de seis horas diarias o treinta y seis horas semanales para los menores de
18 afios de ambos sexos con un descanso de dos horas al mediodia;
asimismo, se prohibié en todos los casos los trabajos nocturnos e
insalubres.

En lo atinente a la maternidad, fij6 para la mujer la prohibicién de trabajar
durante las seis semanas posteriores al parto, periodo durante el cual debia
conservarsele el puesto, fijando sanciones penales para el empleador en
caso de incumplimiento.

Varios convenios de la OIT estan especificamente referidos al trabajo de
mujeres, entre los cuales cabe destacar los convenios 100, 111 y 171.

El convenio 171, de 1990, sobre trabajo nocturno, plasmoé el criterio
contrario a la prohibicién del trabajo nocturno por parte de la mujer,
aunque no prohibe expresamente su prestacion de tareas en este tipo de
jornadas, sino que promueve el otorgamiento de tareas en horario diurno.
El convenio 183 de la OIT, que entré en vigencia el 7/2/2002 y atn no
fue ratificado por la Argentina, apunta al resguardo de la maternidad,
fijando el plazo de licencia en catorce semanas en lugar de los noventa

3 Laley 26390 reformo la Ley de Contrato de Trabajo y elevé la edad minima a 16 afios.
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dias que establece el art. 177, Ley de Contrato de Trabajo, con mas un
plazo adicional obligatorio posterior al parto de seis semanas.

La Ley de Contrato de Trabajo protege en forma especial el trabajo de mujeres y
menores, y establece la prohibiciéon de efectuar un trato discriminatorio, de
contratar mujeres en tareas penosas, peligrosas e insalubres o en trabajos
prohibidos y a domicilio, y les otorga un descanso mayor al mediodia,
ademas de la proteccion a la maternidad (Tit. VII, arts. 172 a 180).
También, merece destacarse la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer — ratificada por la
Argentina por la ley 23.179 — la cual tiene jerarquia superior a las leyes
(art. 75, inc. 22, Constituciéon Nacional).

2. Discriminacion por edad

Otro de los supuestos en los que se aprecian tratos discriminatorios se
relaciona con la edad del trabajador. Cuanto mas edad tiene el trabajador
menor es la posibilidad de acceder a un empleo; también en los casos de
despidos por motivos de reorganizacion, generalmente se comienza por el
personal que cuenta con mayor antigiedad en la empresa y, por ende,
percibe mayores remuneraciones.

El Superior Tribunal Federal de Brasil ha dictado numerosos fallos
determinando que establecer un limite de edad para la inscripcién en un
concurso publico de empleo sélo es legitimo cuando dicho limite puede
ser justificado por la naturaleza de las atribuciones del cargo a ser
cubierto. Ocurre que el ingreso al empleo y la permanencia en él es
terreno apto para la violaciéon del derecho de igualdad a través de la
discriminacion.

En Estados Unidos, la mayoria de los Estados prohibe legislativamente
que introduzcan condiciones de edad para los mayores. No esta permitido
publicar avisos que requieran servicios que pongan como condicién un
limite de edad, situacién que cada dia mas se puede advertir en el seno de
nuestra sociedad argentina. El descrédito laboral de los mayores de 40
afios hace que se encuentren solicitudes de empleo, con limites de edad
altamente inferiores y que requieren, a la vez, experiencia ocultando que,
en realidad, se trata de una discriminacién solapada que pretende elegir
mano de obra barata.

Sostiene Javillier que en Francia, la oferta de trabajo no puede
comprender un limite de edad superior, afirmaciones falsas o susceptibles
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de inducir a error (sobre el tipo de empleo, la remuneracion, el lugar o la
.o, . . 4
carrera), ni términos en lengua extranjera’.

3. Discriminacion por discapacidad y nacionalidad

El derecho no puede dar una solucién al tema de la discriminacién por
discapacidad, que es un problema de tal envergadura, y que encuentra su
génesis en tan variados motivos, que lo excede; pero puede y debe ser un
paliativo en aquellos casos en que la prevencién y educaciéon de la
poblacién en la materia no haya resultado efectiva.

Podetti sefala que es primordial que se trate de lograr la igualdad de
oportunidades para los trabajadores minusvalidos, que respecto de ellos se
logre una integracién social y laboral. Esa integraciéon es ante todo un
asunto de orden cultural. Esto es, la forma como la sociedad percibe,
define e interactua, con las personas con discapacidad, depende de las
actitudes, valores y motivaciones existentes respecto de ésta en un
momento histérico concreto’.

El art. 8°, ley 22.431, sobre sistema de proteccion integral de las personas
discapacitadas, refiere que el Estado Nacional, sus organismos
descentralizados o autarquicos, los entes publicos no estatales, las
empresas del Estado y la municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires
estan obligados a ocupar personas discapacitadas que reunan condiciones
de idoneidad para el cargo, en una proporcién no inferior al cuatro por
ciento (4%) de la totalidad de su personal.

En lo que respecta a la nacionalidad tanto la ley 23.592 como la ley 22.439
reconocen los derechos de los extranjeros. Asi, mientras la primera
condena la discriminacién en razén de la nacionalidad, el art. 109 de la ley
22.439 prevé que la aplicacion de la presente ley no exime al empleador o
dador de trabajo del cumplimiento de las obligaciones emergentes de la
legislacion laboral respecto del extranjero, salvo los casos en que al inicio
de la relacién laboral, éste residiera legalmente en el pafs y luego se
transformare en ilegal o caducare la habilitacién para trabajar.

4 Javillier, J.-C., Manual de Derecho de Trabajo, Uruguay, Fundacién de Cultura Universitaria,
2007.
5> Podetti, H. A., “El trabajo de los discapacitados”, en Revista de la SADIL, num. 1, 2010.
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4. Discriminacion por cuestiones de enfermedad
4.1. Trabajador portador de HIT”

La falta de confidencialidad en los analisis del zs7 Elisa o similatres, asi
como la obligacién de realizarlos para todo aquel que aspire a un puesto
de trabajo, sigue siendo una practica comun en diversas empresas.

En el mundo laboral, y no sélo a nivel local, persisten los prejuicios en
torno al VIH/Sida, y son los departamentos de Recursos Humanos, pot
lo general, los encargados de controlar la informacién sobre la
seropositividad de algun trabajador o aspirante a serlo, y son estas
instancias las que deciden, en la mayoria de los casos con
desconocimiento del perjudicado, los mecanismos que conducen luego a
un despido incausado o con invocacién de falsa causal, la desvinculacion
del afectado por algin otro medio, o la no incorporacion de las personas
enfermas o portadoras del virus.

Los especialistas, organismos internacionales y estudios médicos de la
mayor confianza, asi como también sus pares en el ambito juridico, han
llegado a la siguiente conclusioén: no existen riesgos laborales para contraer
el VIH (salvo en determinadas actividades especificas — por ejemplo
médicas —), y s{ una violacion a las garantias individuales y los derechos
humanos cuando se ordenan eximenes de Elisa o similares, sin el
consentimiento de la persona y sin las minimas condiciones de
confidencialidad. Sin embargo, estos mismos especialistas y estudiosos del
tema coinciden en reconocer que, mas que un vacio legal en esta materia,
las practicas antijuridicas se siguen consolidando sobre la base del mero
prejuicio.

Cabe recordar que, en nuestro pafs, la ley 23.798 declar6 de interés
nacional la lucha contra el sindrome de inmunodeficiencia adquirida y
establecié que, en ningun caso, por el padecimiento de dicha enfermedad
se debe afectar la dignidad de la persona, o producir cualquier efecto de
marginacién, estigmatizacion, degradaciéon o humillacién que exceda el
marco de las excepciones legales al secreto médico — que debe
interpretarse restrictivamente — y con la expresa prohibicién de
incursionar en el ambito de la privacidad de cualquier habitante de la
Nacién Argentina. En 1991 el decreto 1244 prohibié expresamente a toda
persona que toma conocimiento de que un individuo vive con HIV
revelar dicha informacién, salvo las excepciones que taxativamente se
establecen.

Respecto de actos discriminatorios, se ha establecido que el art. 1°, ley
23.592, otorga accion al damnificado para reclamar la reparacion del dafio
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moral y material ocasionado por actos de discriminacion. Resulta evidente
la pérdida de tranquilidad y seguridad que sufri6é un trabajador despedido
por ser portador de HIV, y a los efectos de evaluar el importe del dafio
moral que le corresponde por tal decisiéon rescisoria se debe tener en
cuenta tal circunstancia, asi como la angustia vivida en razén de los actos
discriminatorios que produjeron el distracto, a lo que debe sumarse el
miedo que por si ocasiona ser portador de HIV.

Cuando un trabajador es despedido por ser portador de HIV, dificilmente
ha de encontrarse una prueba clara, categorica, ya que se trata, por un
lado, de aquellas que comprometen el secreto médico y, por lo tanto,
dificilmente cualquier perturbacién en su mantenimiento resulte
documentada o pasible de tales probanzas; por el otro, en tanto se apunta
a actos de discriminacién, prejuiciados, sucedera lo mismo. Por ello
asumen relevancia las directivas contenidas en el art. 163, Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, en cuanto autorizan al juez a tener en
cuenta “las presunciones no establecidas en la ley” (C. Nac. Civ., sala C,
17/12/1999, “M., M. A. v. Bagley SA y otros”, DT 2001-A-100).

4.2. Trabajador diabético

Como ya se expresara, en este supuesto la jurisprudencia entendié que la
diabetes no puede constituir impedimento para que el trabajador acceda a
un puesto de trabajo, salvo que el empleador acredite que la enfermedad
es invalidante, siguiendo el procedimiento que a tal fin establece la ley
23.753. Jurisprudencialmente se establecié que corresponde reconocer a la
trabajadora el derecho al cobro de una reparacion por dasio moral sufrida en virtnd de
haber sido despedida por su condicion de diabética en violacion a las prescripciones de la
ley 23.753 —del voto de la mayotia— (C. Nac. Civ., sala H, 4/9/2000,
“Sendoya, Josefina O. v. Travel Club SA”, DT 2001-783).

4.3. Mal de Chagas

Uno de los casos mas significativos por el grado de desconocimiento y
prejuicio es el que se presenta con los mal llamados “enfermos
chagasicos”.

La infeccién chagasica tiene su génesis en un parasito, el Trypanosoma
Cruzi, que circula en sangre.

Cabe destacar que no es una enfermedad transmisible de humano a
humano y que se calcula que un minoritario 20-30% de las personas
infectadas desarrollara enfermedad luego de un largo tiempo y que entre el
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70 y el 80% no manifestara ningun sintoma clinico en el transcurso de su
vida. Sélo tendra serologia positiva.

Es decir, que en la mayoria de los casos el infectado no tiene lesion
organica y es asintomatico, pese a tener serologia positiva. La designacion
correcta de “enfermo chagasico”, en cambio, se aplica a aquella persona
que, ademas de tener serologia positiva, tiene lesiones organicas que dan
lugar a sintomas. Se observa asi que pese a que para la ciencia médica
resulta clara la distincién entre “infecciéon” y “enfermedad”, para la
poblacién en general los limites no siempre son tan claros.

Pese a que la mayor parte de los infectados no va a desarrollar nunca la
enfermedad, seran sin embargo considerados chagasicos.

4.4. Epilepsia

Con la publicaciéon de la ley 25.404 quienes sufren de epilepsia cuentan
con una herramienta protectoria especifica para hacer valer sus derechos.
La epilepsia se manifiesta a través de una descarga eléctrica anormal de las
neuronas, y reconoce variados sucesos desencadenantes, tales como
accidentes, golpes emocionales, padecimiento de enfermedades, como
meningitis, y el uso y abuso de drogas (sean o no legales).

Aunque la duraciéon de las crisis epilépticas suelen oscilar entre pocos
segundos y los cinco minutos, y pese a ser el prondstico favorable para el
80% de los que la padecen (a este grupo luego de un periodo de tres a
cinco afios de tratamiento, se le puede suspender la medicacién, y no
presentan nuevos sintomas), lo cierto es que existe una especie de
mitologia respecto de esta patologia, por lo que la discriminacién es
frecuente.

4.5. Enfermedad terminal. Cancer.

En un caso particular en el cual el actor era portador de una enfermedad
terminal, la sala 5 resolvid: E/ despido del actor es particularmente disvalioso por
padecer de wuna enfermedad terminal, pues la segregacion laboral en  semejantes
cireunstancias violenta el principio general de no discriminacion amparado por la
Constitucion Nacional en sus arts. 14 bis y 16. A su vez, tal conducta es repelida por
la Ley de Contrato de Trabajo —que en su art. 17 prohibe cualquier tipo de
“discriminacion entre los trabajadores— y por la ley 23.592 —referida expresamente
a los actos discriminatorios— (...) En principio, el resarcimiento tarifado cubre todos
los darios derivados del despido arbitrario, resultando procedente la reparacion civil en
aquellos casos excepcionales en que el despido vaya acompanado por una conducta
adicional que justifique claramente que el empleador excedid las necesidades y linites
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impuestos por la LCT, configurandose un dasio civilmente resarcible. Asi, el despido del
trabajador que padece un cancer terminal supone una conducta discriminatoria por
parte del empleador que debe cargar con las consecuencias extracontractuales que
ocasiond su proceder (C. Nac. Trab., sala 5°, 6/5/2005, “Rossi, Rodolfo
Alejandro v. Origenes AFJP SA”).

5. Discriminacion por el ejercicio de funciones sindicales

Sabido es que tanto del art. 14 bis de la Constitucién Nacional como de
las disposiciones de la ley 23.551 se infiere que el representante sindical
goza de estabilidad absoluta mientras dure su mandato y hasta un afio
después de terminado. Durante ese plazo no se lo puede despedir,
suspender ni modificar las condiciones de trabajo (conf. arts. 48 y 52, ley
23.551).

Sin embargo, en los ultimos tiempos la jurisprudencia ha considerado
discriminatorio el despido de trabajadores que si bien no gozaban de
tutela sindical, por no revestir el cargo de delegado de personal,
desempefiaban activamente funciones sindicales. En esos supuestos, se ha
declarado la nulidad del despido discriminatorio disponiéndose la
reinstalacién de los trabajadores afectados’.

6. Acoso sexual y mobbing

Con respecto al acoso sexual, si bien esta figura no es novedosa y
reconoce sus origenes documentados en el zus primae noctis del derecho
feudal, donde el senor feudal tenfa derecho a una primera noche con las
doncellas que pretendfan contraer nupcias en sus dominios, el tema ha
adquirido evidente actualidad en las ultimas décadas por la propia
humanizacién del trabajo y la idea de que la proteccion del trabajador no
se limita sélo a los aspectos tipicos del contrato de trabajo, sino que esta
comprendida dentro de los derechos intrinsecos a la condicién humana.

Siguiendo a Rubinstein, se puede definir al acoso sexual como aquellas
conductas verbales o fisicas de naturaleza sexual, cuyo autor conoce o

¢ Ver entre otros C. Nac. Trab., sala 6 10/3/2004, “Balaguer, Catalina v. Pepsico de
Argentina SRL s/sumarisimo”; sala 9%, 31/5/2005, “Greppi, Lauta Katina v. Telef6énica
de Argentina SA”; sala 5% 14/6/2006, “Patra Vera, Mixima v. San Timoteo SA
s/amparo”; sala 2%, 25/6/2007, “Alvarez, Maximiliano y otros v. Cencosud SA s/accién
de amparo”; sala 8, 18/11/2008 “Romero, Silvio Hipdlito v. Hipédromo Argentino de
Palermo S.A. s/juicio sumatisimo”.
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deberia conocer que resultan ofensivas para la victima, y cuyo rechazo o
aceptacion, segun el caso, pudiera ocasionarle un perjuicio o afectacion de
su empleo, condiciones de trabajo o ambiente laboral.

Constituye un ataque a la libertad sexual y se configura cuando el
empleador o un trabajador dependiente con alto rango jerarquico persigue
coercitivamente a un subordinado con el objetivo de obtener favores
sexuales abusando de su posicién de poder en la empresa, basada en su
rango jerarquico.

Generalmente, se plasma en conductas discriminatorias, tales como
amenazas de despido, postergaciéon en la carrera profesional, etc. Como
estas actitudes se efectian en un entorno de privacidad, lo complicado es
probar tales conductas, es decir, acreditar fehacientemente la persecucion
sexual.

Se trata de casos en los que la interaccion entre acosadotr/a y acosado/a se
sitia dentro de la pirimide de poder de la empresa. Su forma mas comuin
de manifestacién la constituyen aquellos supuestos en los cuales el/la
acosadot/a esta en supetioridad jerarquica respecto del/a acosado/a, y es
denominado “acoso vertical”.

En cambio, el mobbing o acoso moral o psicolégico en el ambito
laboral es la situacién en la que una persona o grupo de personas ejerce
violencia psicolégica extrema sobre un tercero en el lugar de trabajo, en
forma sistematica y reiterada, durante un tiempo prolongado.
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