“La discriminacion laboral por causa del matrimonio
iqualitario”

Comentario al fallo “Suarez Marcos Dalmiro y Otro c/ Ministerio de
Salud de la Nacion y otro s/ Despido” (Sentencia de fecha 29 de
abril de 2.013, dictada por la Sala VI de la C.N.A.T.)

Por CARLOS A. TOSELLI!

1. Introduccion:

La mayoria de los paises latinoamericanos, como integrantes del
concierto de naciones civilizadas han suscripto numerosos tratados y
convenios que tienen como eje punible la conducta discriminatoria. En
ese sentido merecen destacarse el Convenio 111 de la Organizacién
Internacional de Trabajo sobre Empleo y Ocupacién que sefiala que la
discriminacion en el empleo significa cualquier diferenciacion, exclusion o
preferencia sobre la base de raza, sexo, color, religiéon, opiniones
politicas, extraccion social o nacionalidad que tenga por resultado la
eliminacién o violacidon de oportunidades a trato igualitario, con relacidon
al empleo o en el ejercicio de la profesion. La discriminacion también
incluye cualquier otra diferenciacion, exclusidon o preferencia que tenga
por resultado la violacién o frustracién de iguales oportunidades a trato
respecto del empleo o en el ejercicio de la profesién. No se considerara
discriminatoria la diferenciacion, exclusiéon o preferencia basada en las
calificaciones requeridas para un empleo especifico.

A su vez la declaracion Socio Laboral del MERCOSUR dispone: Art. 1:
Todo trabajador tiene garantizada la igualdad efectiva de derechos,
trato y oportunidades en el empleo y ocupacién, sin distincién o
exclusion en razén de raza, origen nacional, color, sexo u orientacion
sexual, edad, credo, opinidon politica o sindical, ideologia, posicion
econdmica o cualquier otra condicion social o familiar, en
conformidad con las disposiciones legales vigentes.

Como se puede advertir de la mera lectura del texto mercosurefio se
desprende una diferencia sustancial por cuanto se exige un rol activo
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estatal y otorga un claro derecho a peticionar de aquel trabajador que
fuera victima de la conducta disvaliosa.

La obligacion de garantia es estatal a través de actos de sus tres
poderes, es decir el legislativo mediante el dictado de normas de fuente
heterénoma que hagan efectiva la garantia proclamada, a mas de la
debida verificacién de cumplimiento de dichas normas a través de la
actividad inspectiva estatal, en su labor de policia del trabajo y también
en funcion de la actividad jurisdiccional de proteccidon de este derecho
humano fundamental cuando el mismo se vea alterado o violentado.-

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que a falta
de legislacion positiva que garantice la ausencia de conducta
discriminatoria contra un determinado colectivo, el “Poder Judicial
permanece vinculado al deber de garantia establecido en el art. 1.1 de la
Convencién Americana y consecuentemente debe abstenerse de aplicar
cualquier normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de
agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencion
produce responsabilidad internacional del Estado y es un principio basico
del derecho de la responsabilidad del Estado, recogido en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo
Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de
cualesquiera de sus poderes u drganos en violacidn de los derechos
internacionalmente consagrados”?.-

En lo que es motivo de este trabajo, es decir la discriminacién laboral,
con eje en la situacién matrimonial de jure o de facto del o los afectados,
al igual que en cualquier otro supuesto discriminatorio sostengo que las
normas internacionales supra transcriptas y también las leyes 23.592 y
20.744 (en sus arts. 17 y 81 y en el capitulo especifico de proteccion del
matrimonio) y también aquellas que regulan el empleo publico, son
disposiciones de textura abierta, ya que tanto la normativa internacional
como la local si bien hacen referencia a las conductas discriminatorias
mas reconocidas, dejan claramente abierta la posibilidad de inclusion de
otras posibilidades que revelen el encuadre en la conducta punida o
cuestionada, debiendo quedar claro que el acto discriminatorio puede
acontecer en la etapa pre-contractual, en la ejecucién del contrato o en
miras a su disolucidn por causa atribuida a la patronal.

Asi lo ha sefalado la jurisprudencia nacional al establecer que la
enumeracion de los motivos de discriminacién que formula la L.C.T. es
meramente enunciativa y no taxativa, lo cual significa que estd incluida
en la prohibicion toda distincidn que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato fundado en un motivo arbitrario,
como puede ser el aspecto fisico o el hecho de que el dependiente
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padeciese una enfermedad, o su situacion matrimonial o su condicién
sexual con la eventual inconveniencia en la prosecucion del contrato
laboral3

II - La proteccion del Matrimonio en la Ley de Contrato de
Trabajo

En el marco del régimen legal de contrato de trabajo existen solamente
tres normas que contemplan el mecanismo protectorio para este
instituto.-

Como primer aspecto interesante es el titulo asignado por el Capitulo III
de la Ley de Contrato de Trabajo cuando estipula “De la prohibicidon del
despido por causa de matrimonio”. Ya he sefalado en otras ocasiones al
referirme a normas que establecen prohibiciones de hacer, que la
respuesta coherente dentro del sistema legal deberia ser la nulidad del
acto violatorio de la prohibiciéon, ya que de lo contrario, admitir la
tesitura de la validez del acto prohibido implicaria ponerle precio a la
ilegalidad, lo cual mas alld de su mayor o menor cuantia, determina una
opcién favorable al victimario, lo que opera como una ecuacion
matematica inversa, ya que para quien posee mayor poder econdémico,
el caracter disuasivo de la sancion pecuniaria sera menor.

Dentro del aspecto normativo, el art. 180 determina que: "seran nulos y
sin ningun valor los actos o contratos de cualquier naturaleza que se
celebren entre las partes o las reglamentaciones internas que se dicten,
que establezcan para su personal el despido por causa de matrimonio”

La norma tiende a la proteccion del régimen del matrimonio civil, que es
el Unico legalmente reconocido en nuestra legislacion, mas alla de las
creencias que puedan sustentar los contrayentes y que en algunos casos
podrian determinar una mayor importancia en el fuero intimo o
convictivo al matrimonio religioso, pero tal celebracién no activa los
mecanismos protectorios de la legislacidon general.

Dicha norma tiene su antecedente en la ley 12.383 que disponia: “Queda
prohibido a los patrones, a las empresas concesionarias de servicios
publicos y a las sociedades civiles y comerciales de cualquier naturaleza
dictar reglamentaciones internas y celebrar pactos o convenios que
establezcan para su personal el despido por causa de matrimonio. Actos
tales se reputaran nulos” (art. 1°).

La nulidad alli estipulada acarrea la consecuencia prescripta
normativamente por el art. 13 de la LCT, es decir hace jugar el
mecanismo de la conversion.

Si bien la disposicidon es genérica y como principio abarcativa de ambos
sexos, tiende claramente a la proteccion de la mujer en razén de que
hay ciertos y determinados empleos que requieren de un flujo
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importante de prestacion horaria (casos de secretarias ejecutivas,
aeromozas de aviones, modelos profesionales, etc) el que podria verse
afectado si la mujer pasara a detentar obligaciones familiares que antes
no poseia, tales como la atencién o el cuidado del hogar o las eventuales
cargas de familia, mas alld de que ello responde a un contexto socio
cultural de asignacion de roles, que la realidad de los ultimos decenios
ha ido delimitando de manera precisa con un mayor esfuerzo compartido
en la colaboracién en la vida familiar, sin perjuicio de aquellos aspectos
biolégicos como la concepcidon y la atencidon primaria del neonato en sus
primeros momentos que requerirdan una participacion mas decisiva de la
mujer.

El art. 181 por su parte especifica que “se considera que el despido
responde a la causa mencionada (en el capitulo) cuando el mismo fuese
dispuesto sin invocacion de causa por el empleador, o no fuese probada
la que se invocare, y el despido se produjere dentro de los tres meses
anteriores o0 seis meses posteriores al matrimonio y siempre que haya
mediado notificacién fehaciente del mismo a su empleador, no pudiendo
esta notificacion efectuarse con anterioridad o posterioridad a los plazos
sefialados”.

Como se advierte del texto legal la norma es mas precisa en su
consideracion que en el caso del despido por causa de maternidad, ya
que dispone una evaluacion judicial que en principio vedaria la
posibilidad inclusiva de la causa de excepcidén si no se hubiera invocado
la misma en la comunicacion del distracto.-

Sin embargo el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba ha relativizado
los alcances de la norma legal al sefialar: “(El A-quo) no podia apegarse
sacramentalmente a lo que llama fijeza prejudicial -despido sin
invocacion de causa-, so pena de caer en una contradiccion insalvable
desde el punto de vista de las reglas del correcto razonar. Es que antes
analizé los acontecimientos que desembocaron en el desahucio. Y aln
sin calificarlos en su gravedad (faltante de dinero), no se puede soslayar
gue fue el motivo de la decision de la demandada y que abond la
indemnizacion por ello. Es en este contexto que el reclamo roza la
violacion del principio de buena fe -art. 63 de la LCT- pues de lo
acreditado en la causa nada indica que la desvinculacion se relacion6 con
el acto del matrimonio del que ya habia transcurrido casi todo el tiempo
de la proteccion —aspecto factico que debe ser valorado como indicio de
la verdadera motivacion del distracto-. Ademas la presuncién de la
norma en cuestion (“iuris tantum”) no puede ser mas gravosa que la por
causa de maternidad. El alcance es idéntico y la distincion que al
respecto efectla el a quo no responde sino a una cuestion semantica
producto de la redaccion legislativa (fs. 132 in fine)*”

La Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires ha expresado que: “Los
articulos 196, 197 y 198 de la ley 20.744 (hoy 180, 181 y 182) tenian
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como finalidad especifica salvaguardar la institucion matrimonial, y en
particular, impedir que la mujer empleada pudiera ser eventualmente
despedida en caso de contraer enlace, para lo cual establecia la
presuncion de que ésta habia sido la causa del despido cuando el mismo
se producia dentro del plazo de seis meses antes o doce meses después
de celebrado el matrimonio, salvo que el empleador invocara vy
acreditara otro motivo, presuncién que no operaba en contra del
empleador si éste acreditaba de manera cabal que desconocia el futuro
enlace de la mujer despedida, dado que la ley implementaba un rigido
esquema sancionatorio concordante con su objetivo, pero marginando
necesariamente a quienes no incurrieran en dicha arbitrariedad. Tal
criterio ha sido mantenido por el art. 181 de la ley 21.297, con la
salvedad de poner a cargo de la obrera la obligacién de notificar a su
empleador, fehacientemente, su futuro matrimonio”

Por su parte la sancidn legal de naturaleza pecuniaria figura contemplada
en el art. 182 al disponer: “En caso de incumplimiento de esta
prohibicidon, el empleador abonard una indemnizacidon equivalente a un
ano de remuneraciones, que se acumulara a la establecida en el art.
245" .-

Ya he criticado en diversos articulos y trabajos doctrinarios esta
disposicién, afirmando que tiende a favorecer al discriminador al
determinar el valor de la discriminacién (la discriminacion tasada) lo que
no se compadece con la normativa internacional y que ha tenido una
relevante discusiéon en los fundamentos de los votos de mayoria vy
minoria en la causa “Alvarez Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A."S,
adhiriendo el suscripto decididamente a la postura mayoritaria de
nuestro maximo tribunal nacional.

Por lo demas si la opcion de la victima es la reparacién patrimonial no
advierto obstaculo para que la tarifa agravada sea el piso minimo de
resarcimiento y que el reclamante pueda invocar y acreditar el mayor
dafio padecido (p. €j. que por causa del despido discriminatorio padecido
haya entrado en crisis el matrimonio y haya culminado en divorcio, o el
dafio moral —que entiendo en estos casos es in re ipsa, por estar basada
la causa que afecta al sujeto pasivo de la conducta discriminatoria en su
estado de familia).

III - La situacion del trabajador varén

Este régimen se entiende incluido en la proteccién al matrimonio
celebrado por las formas que exige la ley civil, tanto en el pais como en
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el extranjero, siempre y cuando en este ultimo caso no lo sea en fraude
a la ley argentina’.

La inclusién de dicha proteccién en el régimen general de mujeres ha
generado no poca discusion doctrinaria acerca de si la norma protectoria
incluye también al varén trabajador despedido por el hecho de haber
contraido enlace, o solamente a la beneficiaria de la bateria protectoria
ubicada en dicho titulo, es decir a la mujer. Asi, Demichelis sostiene que
también es comprensiva del trabajador varén, porque dentro del capitulo
III del titulo VII no se hace ninguna distincidn por el sexo del personal.

La jurisprudencia mayoritaria del pais tiende a sostener que dicha
disposicién es abarcativa de ambos géneros, y que lo que la ley busca
proteger y alentar es la celebracion de matrimonios como forma de
constitucion de familias legalmente amparadas en nuestro derecho
positivo. En la provincia de Coérdoba, si bien hay escasos precedentes
judiciales, la linea de andlisis pasa por admitir la posibilidad de
considerar al despido incausado originado en el hecho del matrimonio del
varon, pero eliminando la presuncion legal, por lo que correspondera a
éste poder acreditar la existencia del hecho discriminatorio por causa de
su matrimonio. Esta linea es la concordante con la exposicién de motivos
de la originaria ley 20.744, antes de su reforma®. Sin embargo, otros
pronunciamientos han cuestionado tal posibilidad y rechazado las
demandas practicamente in limine.

Al respecto ha establecido la jurisprudencia local:

“[...] las disposiciones de los articulos 181 y 182 del R.C.T. no son
aplicables al trabajador vardn, ya que se encuentran ubicadas dentro del
titulo 7° del mentado régimen legal, referido particularmente al ‘Trabajo
mujeres’. Resulta evidente que ésa ha sido la intencién clara del
legislador, en tanto ha ubicado las normas invocadas por el reclamante
como sustento de su derecho, como capitulo 3 del mentado titulo 7°, en
el que la totalidad de los capitulos se refieren —sin duda alguna— a
aspectos que exclusivamente se vinculan al del trabajo dependiente de
las mujeres, como su titulo lo indica. Confirmando que ésa era la
intencion del legislador, el originario texto del R.C.T. sancionado en mil
novecientos setenta y cuatro, contenia el art. 299, que expresamente
disponia que la proteccion legal en cuestion ‘[...] podia extenderse
excepcionalmente al caso del trabajador despedido, de acuerdo a las
circunstancias de cada caso, apreciado con criterio restrictivo’,
excepcionalidad que quedaba librada —evidentemente— a la prueba que
se rindiera y al criterio del juez de la causa, como ocurre con la

" DEMICHELLIS, Héctor Blas — DE PALACIOS, Manuel Luis: “Despido por causa de matrimonio”, J.A.,
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valoracion de la ‘injuria’ determinante de la extincién de un contrato de
trabajo. La exposicion de motivos también confirmaba el criterio
precedentemente expuesto, diciendo: ‘Tratandose de una situacién
siempre excepcional la del hombre, cuyo despido se dispusiera por causa
de matrimonio, por el articulo 299 se admite la aplicacion de lo dispuesto
en el art. 198 (actual 182), apreciado con criterio restrictivo. No se dan
por supuesto en tal caso las motivaciones que informan aquellas otras
disposiciones de tutela, ni se justificaria el beneficio del art. 197.
Acreditado el caso excepcional, la indemnizacion que en tal caso
corresponderia al trabajador no podria ser otra que la del art. 198’ (sic).
Debe advertirse que aun durante la vigencia del art. 299 del texto
originario del R.C.T., su aplicacidon restrictiva hacia evidentemente
inaplicable, para el caso de despido de un trabajador varodn, la
presuncion contenida en el antiguo art. 197 y actual 181 del mismo
régimen legal —como expresamente lo dice la exposicién de motivos
transcripta— pues precisamente al ser restrictivas la aplicacion nada
podria presumirse, sino que, por el contrario, debia ser claramente
invocada y probada la vinculaciéon entre el despido y el hecho del
matrimonio. La reforma del R.C.T. del afio mil novecientos setenta y seis
derogd el referido art. 299, quedando con ello eliminada aquella
posibilidad de aplicacion de las disposiciones de los arts. 181 y 182 del
R.C.T. referidas al despido por causa el matrimonio, al trabajador varén;
pues se elimind del sistema legal lo que estaba admitido sdlo con
caracter restrictivo, con lo que no resulta posible aplicar la tutela en
cuestién para relaciones laborales habidas con un trabajador varédn, en
ningln caso. Lo dicho resulta suficiente para rechazar la demanda por
los motivos dados. Pero aun en la hipotesis de que este criterio no fuese
compartido, el resultado de la cuestién se mantendria como adverso a la
pretensidon del actor, ya que resulta evidente que la protecciéon brindada
por la ley para el caso del despido vinculado al hecho del matrimonio
tiene como fin evitar tratamientos discriminatorios, que pudieran surgir
precisamente por el hecho de que la persona trabajadora hubiese
contraido matrimonio, lo que ni siquiera ha sido invocado por el actor en
su demanda, en la que escuetamente se limita a decir que fue despedido
luego de gozar de la licencia por matrimonio, sin justificaciéon legal, por
lo que reclama el pago de la indemnizacidn especial [...]"°. [Autos
“Cucci, Luis ¢/ Elta Transportes S.R.L. - demanda”, Cam. Trab. Cba.,
Sala VI (Unipersonal), Sentencia del 20/09/1999.].

En sentido favorable a tal posibilidad normativa, el suscripto ha
sefialado:

“El bien tutelado en el Titulo VII de la LCT es tanto la mujer como la
familia, que se consolida y tiene su origen en el matrimonio, instituto
este Ultimo también protegido tanto respecto a la mujer como al
hombre” (SCIBA, sentencia de fecha 17-8-1993, autos: “Carrasco, Stella
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M. ¢/ Refinerias de Maiz S.A.”, DIBA 145-587. En igual sentido,
sentencia de fecha 23-12-1991, autos: “Goni Campagiorni, Javier c/
Motores Werkspoor”, L.L. 1992-B-426).- De igual modo en el contexto
internacional el Convenio 156 de la OIT sobre trabajadores con
responsabilidad familiares en su art. 8 estipula que: “La responsabilidad
familiar no debe constituir por si una causa justificada para poner fin a la
relacion laboral”.- Por todos estos elementos, porque como sostuvo la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en la causa “Alvarez” no resulta
posible que el derecho laboral se constituya en un santuario de
impunidad para conductas refiidas con la dignidad humana,
descalificadas en el contexto de las naciones civilizadas y teniendo
presente que nuestro pais se ha comprometido a garantizar la igualdad
real de oportunidad y la eliminacién de toda forma de discriminacion en
el empleo, objetivo ademas que constituye uno de los principios
fundamentales de la OIT, que todo pais por ser miembro de dicho
organismo esta obligado a cumplir y preservar, es que admito lo
peticionado, haciendo lugar al reclamo patrimonial incoado por la cuantia
que surge de la planilla de autos, que no ha sido objeto de
cuestionamiento, ni aparece como contraria a la realidad del contrato
laboral del Sr. Villalba?®

IV - La ley de matrimonio igualitario

La ley 26.618!! en su art. 2 al sustituir el art. 172 del Cédigo Civil
consagra tal posibilidad al sefalar: “El matrimonio tendra los mismos
requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo”.

El impacto de dicha disposicion del Derecho Civil debe ser considerado
conforme su clausula complementaria cuando la misma estipula:

Art. 42 - Aplicacidén. Todas las referencias a la institucién del matrimonio
que contiene nuestro ordenamiento juridico se entenderan aplicables
tanto al matrimonio constituido por DOS (2) personas del mismo sexo
como al constituido por DOS (2) personas de distinto sexo. Los
integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio constituido
por DOS (2) personas del mismo sexo, asi como un matrimonio
constituido por personas de distinto sexo, tendran los mismos derechos
y obligaciones. Ninguna norma del ordenamiento juridico argentino
podra ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir,
excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos vy
obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo
sexo como al formado por DOS (2) personas de distinto sexo.

10 Autos: “Villalba Gonzalo Emanuel C/ GARBARINO SAICI — Ordinario - Despido” Expte. 163664/37
— Cam. Trab. Cba. Sala X (Unipersonal Dr. Carlos A. Toselli), Sentencia del 25-4-2012
11 Sancionada el 15 de julio de 2.010, promulgada el 21-7-2010 y publicada en el BON el dia 22-7-2010



En funcion de dicha norma existen numerosas disposiciones de la Ley de
Contrato de Trabajo que tendrian que haber sido ajustadas en su texto y
gue no ha sido hecho, siendo fundamentalmente las mas importantes
aquellas que hacen referencia a las cargas de familia para conceder
derechos como son los arts. 208, 221 y 247 de la LCT o el 164 en lo que
respecta al periodo vacacional.-

De igual manera un aspecto que ha quedado notoriamente desfasado es
el supuesto de los beneficiarios del art. 248 de la LCT es decir en
aquellos casos del fallecimiento del trabajador que el texto actual sélo
contempla la posibilidad de percepcién de la indemnizacién alli pautada
para la mujer y nada especifica respecto de casos abarcados por esta
nueva normativat?

V. El Fallo en Analisis:

El fallo de la Sala Sexta de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo resolvidé en apelacién, la confirmacion de la Sentencia de Primera
Instancia que habia considerado discriminatorio el despido de una pareja
de trabajadores varones que habian contraido matrimonio el dia 14 de
marzo de 2.008, elevando la condena, incluyendo en la misma al dano
moral que no habia sido admitido por el Juzgado de origen.-

Para asi decidir el voto del Dr. Juan Carlos Fernandez Madrid luego de
realizar un exhaustivo racconto de las normas internacionales que
cuestionan a la discriminacion y obligan a los Estados a no tolerarla ni
permitirla, sefiala en lo que interesa a esta nota que “el matrimonio
entre personas del mismo sexo, pese a estar regulado legalmente,
todavia no cuenta con la aceptacion unanime de la sociedad y la
resistencia que se advierte en algunos sectores puede ser causa de
discriminacion y hostigamiento, por lo cual basta una prueba indiciaria
de la existencia de la discriminacién para asi declararla”

Al respecto el fallo toma el criterio de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en las causas vinculadas con nacionalidad o con ciertas causales
de salud protegidas, en cuanto a las “categorias sospechosas” en las que
se fundan ciertas cuestiones extintorias y en materia de cargas
probatorias se enrola en la posicién sustentada en la causa “Pellicorit3”
de que justamente la prueba de la discriminacion es una de las mas
complejas y dificiles a la hora de su demostracion, razéon por lo cual los
Tribunales deben jugar un rol positivo para facilitar su produccion, ya
que de lo contrario se produciria el efecto no deseado, de desalentar la
denuncia y promocion de acciones judiciales, aspecto que por el
contrario debe ser alentado para avanzar en la erradicacion de esa
conducta nociva.-

12 \er al respecto TOSELLI CARLOS A.: “El art. 248 de la LCT y su compleja interpretacion y
aplicacion” en Magistrados y Funcionarios, Revista del Colegio de Magistrados y Funcionarios del Poder
Judicial de la Provincia de Santa Fe, Nro. 02, 2012, p. 120/130

13 C.S.IN., autos: “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/
Amparo” sentencia de fecha 15 de noviembre de 2.011.



En el analisis probatorio se da cuenta de claros casos de conducta de
“mobbing” por parte del empleador para lograr el alejamiento de los
trabajadores discriminados y asi se sefiala que se les comenzé a hacer la
vida imposible, que fueron trasladados a un galpén, no funcionaba su
computadora, después le sacaron la computadora sin avisarle, primero
no tenia maquina y luego no tenia escritorio... Que las dos personas eran
muy alegres y a las dos las convirtieron en personas enfermas. Que Ariel
comenzd con problemas de presion alta, tratamiento psiquidtrico,
ataques de panico y comenzd a faltar. Marcos por su parte no dormia,
tenia problemas para dormir permanentemente y eso le dejaba en
estado excitado, todo el tiempo estaba ojeroso. A medida que esto
pasaba los companeros los iban aislando (supuesto de side mobbers) y
hablaban de ellos como los “locos” porque asi parecian. Marcos bajo
mucho de peso y Ariel tartamudeaba.-

Como se advierte del relato testimonial, generalmente las formas de la
violencia laboral van unidas, ya que a una clara conducta discriminatoria
por su condicion sexual y matrimonial de pareja se le une una conducta
activa de personal directivo de la accionada tendiente a lograr el
desplazamiento de los mismos por via de la renuncia (*mobbing”) con la
complacencia o por lo menos indiferencia del resto de los compafieros
(los side mobbers) que contribuyen a consolidar la situacion de
afectacion de la situaciéon laboral y del estado emocional de los
demandantes.-

En cuanto a la posibilidad de adicionar a la tarifa legal el dafio moral, ello
no solo tiene que ver con lo ya referido respecto de la aplicacion
transversal de la ley 23.592 a todo el ordenamiento juridico argentino,
sino que ademas dicho dafio viene a compensar el dafio no contractual
derivado de la conducta castigada. En ese sentido se ha sefialado: “A
contrario de lo sostenido por la a quo a fs. 578 (tercer parrafo) considero
— tal como ya lo hiciera en pretéritos votos ("Flores c. Rowing SA
s/despido" SD 81698 del 18/05/04 y "Rodriguez c. Juncal SA" SD 83002
del 19/9/05)— que no existe obstaculo para que en una demanda por
despido se pueda incluir una pretension tendiente a obtener una
reparacién auténoma por dafo moral, en la medida que se llegue a
demostrar que la otrora principal tenia conocimiento que el trabajador
despedido fuera portador de HIV y que por tal motivo no hubiera
actuado aquélla como un buen empleador; (arts. 62 y 63, LCT) al
discriminarlo con el recurso de despedirlo, pues en tal caso se trataria de
un accionar que no solo afectaria la dignidad humana (art. 2°, ley
23.789), sino también constituiria un acto discriminatorio tipificado en la
Ley 23.592 al violentar los arts. 43 y 75 inc, 19 y 22 de la C.N. y el art.
1° de la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre y demas
Tratados internacionales incorporados a nuestra Carta Magna”**

Un aspecto novedoso de la Sentencia lo constituyd en el voto adherente
del Dr. Luis Raffaghelli, el hecho de sefialar que el Estado argentino se

14 Autos: “M., M. A. c. Cinemark Argentina S.A.”, C.N.A.T., Sala I, Sentencia de fecha 28-12-2006.-



encuentra en mora con el Comité del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en cuanto a proporcionar informacién
detallada sobre la aplicacion por el Poder Judicial de los derechos
provistos en el Pacto, sefialando al Estado Nacional la atencion sobre la
Observacién General Nro. 9 de 1.998 en cuanto a la aplicaciéon del pacto
a nivel nacional, por lo cual en la parte resolutiva de la Sentencia se
dispone la remision de copia de la misma al Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social, al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
y al Ministerio de Relaciones Exteriores para que sea incluido en el
proximo informa al Consejo Econémico Social de las Naciones Unidas.-

VI. - A modo de conclusion

Conforme puntualiza Gil Dominguez en un agudo analisis: “El derecho a
la no discriminacidon configura una evolucidn normativa y simbdlica del
principio de igualdad. Normativa en la medida que se positiviza en
Constituciones e Instrumentos Internacionales adquiriendo el status de
derecho fundamental y derecho humano con un contenido constitucional
protegido determinado por la interdiccion de ciertos criterios,
clasificaciones o categorias. Simbdlica, por cuanto permite la
construccién de una subjetividad ante la Ley a partir del resguardo de
ciertas particularidades que originarias o adquiridas permiten a las
personas ser ellas mismas ante los Otros y ante la Ley (justamente lo
que persigue la discriminacién es implantar en la subjetividad del
apartado "una conciencia" de aceptacién del padecimiento que sufre
como una consecuencia natural de su ser o de su eleccidén) y evita la
soledad o vacio existencial (individual o grupal) de la persona
transformada en tabu que ante la discriminacion encuentra el
acompafamiento de la Ley. Es que, justamente, la discriminacién
persigue el quiebre de la subjetividad de las personas, para que éstas
"crean" que lo que les sucede acaece por exclusivamente por su "culpa",
conforme a la cual deben sufrir una suerte de "castigo restaurador".-1>

Es por ello que sostenemos a modo de conclusién:

a) La conducta discriminatoria es una practica abusiva que no puede ser
tolerada no sélo porque asi lo imponen las normas internacionales a las
cuales nuestro pais ha adherido e incorporado como derecho positivo
como parte integrante de su Carta Magna, sino porque tal actitud afecta
y afrenta a la dignidad humana de la victima y desvaloriza a la sociedad
que habilita tal tratamiento.-

b) La discriminacion por causa de preferencia sexual o matrimonio
igualitario parte de prejuicios sociales y culturales que aun hoy, como
sefiala el Dr. Fernandez Madrid, todavia no se han incorporado en la
conciencia nacional.

15 GIL DOMINGUEZ, Andrés: “Derecho a la no discriminaciéon y control de constitucionalidad”,
publicado en La Ley 06-05-2009.-



c) Desde ese punto de vista se impone la aplicacién de la ley 23.592,
como norma transversal a todo el ordenamiento juridico nacional, con
impacto sobre todo el derecho positivo y la adopcion del criterio sentado
por la Corte Nacional en la causa "“Pellicori” respecto del modo de
distribucién de las cargas probatorias.-

d) El proceso iniciado en su recorrido no es facil, ni seguramente lo ser3,
ya que es probable que deban transcurrir muchos afios antes que la
opcion sexual y de vida familiar sea incorporada sin prejuicios ni tabues
como los que motivan el presente fallo en analisis. Es de esperar que el
crecimiento como sociedad haga que, mas temprano que tarde, la
tolerancia y la consideracion hacia nuevas formas de vida de pareja y de
uniones de familia se instale como un camino hacia el que transita de
manera inexorable el Siglo XXI, al menos en el contexto de lo que
denominamos “relaciones civilizadas” al decir de Supiot.



