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PROLOGO

CUESTION DE GENERO Y DESARROLLO
HUMANO COMO CRITERIOS FUNCIONALES
DE DECISION JUDICIAL

La presentacion de la tesis realizada por el Mg. José Agostini constituye
para mi un doble motivo de orgullo que, como todo rasgo de vanidad, es de
cardacter personal.

En primer lugar, por la satisfacciéon de haber participado en el juzgamiento
del texto en el marco de la Maestria en Magistraturay Derecho Judicial, cuyo re-
sultado de excelencia guarda plena justicia. En segundo término, por cuanto su
autor se adentr6 en un tema actual del que, mas alla de la abundante literatura
existente, supo extraer una linea de reflexiéon novedosa y profunda.

A partir de un caso elaborado como matriz inicial, la propuesta inves-
tiga uno de los supuestos de discriminacién por razones de género conocido
como “techo de cristal”, esto es, el impedimento factico que obstruye la ca-
rrera profesional de la trabajadora en el curso de su vida activa. Una limi-
tacién que, como bien lo indica su denominacién comun, es poco visible,
aspecto que requiere del empleo de un arsenal indiciario para llevarlo “a la
luz” del Derecho y decidir en consecuencia. A lo mencionado cabe agregar
la incorporacién de la problemadtica atinente a la “conciliacién de la vida fa-
miliar y laboral” que ha sido traida a escena en dichas reflexiones.

Todo esto, que ataiie a la resolucién de la controversia, ha sido llevado
con pulso firme por Agostini y no voy a detenerme aqui en su andlisis. Se
podra apreciar, a lo largo de las paginas que siguen, la riqueza del proceso
hermenéutico y decisorio de primera mano.

Me ocuparé en cambio, en dos aspectos de suma relevancia que se en-
cuentran conjugados en las respuestas brindadas por el autor al marco teérico
del problema: el mandato sobre “desarrollo humano” y la garantia atinente a
la “dignidad humana”, ambos presentes en nuestra Constituciéon Nacional.

La férmula del art. 75.19 CN es vista con algtin recelo desde el campo
juridico, especialmente laboral. Y en esto tiene mucho que ver la comple-
jidad de su texto (“Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso
econdémico con justifica social, a la productividad de la economia nacional,
ala generacion de empleo, a la formacién profesional de los trabajadores, a
la defensa del valor de la moneda, a la investigacién y al desarrollo cientifico
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y tecnolégico, su difusién y aprovechamiento”), que la hace aparecer més
como un programa de gobierno que como un conjunto de reglas operativas
de fuente superior.

Sin embargo, Agostini rescata que el postulado tiene una funcionalidad
inmediata a la luz del nuevo constitucionalismo (“El desarrollo humano
deviene de las doctrinas sociales y se constituye en unos de los objetivos
del ECD”) y lo erige como “sintagma orientador”, esto es, como una unidad
conceptual de coordinacion de politicas ptiblicas que alcanzan también ala
cuestion de género.

En este sendero de apreciacion, al conectarse dicha acepciéon con el
conocido respeto de la dignidad en el trabajo del art. 14 bis (“condiciones
dignas y equitativas de labor”), la tarea armonizadora rapidamente se vin-
cula con la igualdad y la no discriminacién desde esa 6rbita preliminar. Lo
digno, entonces, no resulta para la trabajadora un valor solamente reivindi-
cado ante agresiones estaticas de condicion, sino que se expresa de forma
dinédmica, impulsado por la axiologia comun y a la vez particular que im-
pregna esta vision del desarrollo.

La tesis contiene una revisién de las multiples fuentes que se comu-
nican en el tema a diversos niveles, nacionales e internacionales del orde-
namiento. A pesar de ello, no he querido aludir a tales referencias, ante la
necesidad de resaltar uno de los hallazgos significativos del trabajo, consis-
tente en la solucién de un asunto de obturacién profesional para la carrera
de la mujer, considerado desde la éptica del crecimiento personal en comu-
nidad, con base en las palabras de nuestra Ley Suprema. En otras palabras,
intento destacar el reconocimiento de un sistema constitucional coherente
y con suficiente identidad para responder a las expectativas depositadas en
élrespecto de esta casuistica.

Por tltimo, de la bibliografia visitada en el trabajo, se destaca en esta pers-
pectiva la influencia de autores como Rodolfo Vigo y Alfonso Santiago (h).
Las recientes publicaciones de ambos (Vigo: “La reconciliacién del Derecho
con larazény las emociones”, Palestra, 2022; Santiago (h): “La dignidad de la
persona humana. Fundamento del orden juridico nacional e internacional”,
Abaco, 2022), ratifican la densidad del camino aqui emprendido.

Luego de esta breve introduccion, espero que los lectores constaten por
si mismos los frutos de la tarea llevada adelante por el Mg. José Agostini,
y puedan extraer, como en mi caso, valiosas reflexiones en torno al modo
decisorio judicial de una tematica que, por ser actual y reiterada, no deja de
ofrecer nuevos enfoques como el presente.

Dr. Leonardo J. Ambesi®

(1) Director Departamento de Derecho del Trabajo Facultad de Derecho - Uni-
versidad Austral
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INTRODUCCION

La presente tesis busca presentar una solucién que armonice laigualdad
de trato y oportunidades de la mujer y la libertad de contratacién en el 4m-
bito de las relaciones laborales. Para ello, se recurre a las herramientas te6-
rico-practicas de razonamiento correcto de una sentencia judicial, apren-
didas en la Maestria en Magistratura y Derecho Judicial de la Universidad
Austral.

El Estado Constitucional de Derecho (en adelante ECD) representa no
sélo una Constitucion escrita, sino también una Constitucién real, enten-
dida como la organizacién efectiva del sistema politico. Para ello debe re-
conocer cudles son las demandas de la vida politica del pais y sus relaciones
reales de poder®. Asi, en el plano practico se puede verificar la situacién de
desventaja econdmica, politica y social de las mujeres. En este trabajo, me
referiré al techo de cristal, es decir, el conjunto de obstdculos que impiden
que una mujer alcance puestos de alto nivel en las organizaciones®.

En el presente trabajo se entiende que las razones subyacentes a la des-
igual de género, son el mantenimiento de la cultura sobre la asuncién de
las tareas de cuidado en cabeza de la mujer. Ello provoca que las politicas
publicas de inclusién queden obsoletas ante la necesidad empresaria de
disponibilidad plena para el trabajo®. De esta forma, las tensiones entre las
responsabilidades familiares y las prioridades profesionales generan des-
ventajas tdcitas al momento de competir por un cargo mejor remunerado,
pues el estrés y ausencia de conciliacién de la vida laboral y familiar propi-
cian una reduccién de la productividad en el largo plazo ©.

La mejora en el acceso a la formacion profesional no impacta signifi-
cativamente en el acceso igualitario al empleo y promociones a puestos

(1) Cfr. SanTiaco (h), En las fronteras entre el derecho constitucional y la filo-
soffa del derecho: consideraciones iusfiloséficas acerca de algunos temas constitu-
cionales, 1° ed., Marcial Pons, Bs. As., 2010, 30-36.

(2) Cfr. F. DE LA MAzA Y M. REDONDO CRISTOBAL, La desigualdad vertical por
razén de género en la empresa: analisis del “Techo de Cristal” en las empresas mala-
guenas, Servicio de Publicaciones y Divulgacién Cientifica de la Universidad de Ma-
laga, Malaga, 2013, eLibro, 25-26.

(3) Idem, 69.

(4) Idem, 29.
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jerarquicos de trabajo®. Asi, la participacién de la mujer -como persona en
tanto sujeto de derecho- en la vida social, politica y laboral es una preocu-
pacidén de todos los poderes del estado, ya que “resulta indispensable para
el logro de la igualdad, el desarrollo sostenible, la paz y la democracia” ©.

(5) Cfr. Comisién IDH, “El trabajo, la educacién y los recursos de las mujeres:
La ruta hacia la igualdad en la garantia de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales’; OEA/Ser.L/V/11.143, Doc. 59, 3/11/2011, XII, par. 14, https://www.cidh.oas.
org/pdf%20files/mujeresdesc2011.pdf, (disponible el 31/01/2022).

(6) Asamblea General ONU, Resolucién aprobada el 19/12/2011, A/RES/66/130,
2, https://undocs.org/pdf?symbol=es/%20A/RES/66/130, (disponible el 31/01/2022).



CAPITULO 1

CASO JURIDICO ELEGIDO PARA ANALIZAR CON LAS
HERRAMIENTAS OBTENIDAS EN LA CURSADA:

CASOV “CLAUDIO Y MARIELA” ™

La empresa JE&PARFUM ARGENTINA S.A., con sede central en Buenos
Aires y dedicada a la produccién y venta de productos de belleza, contrata
a la consultora en relaciones laborales EMPLEOSXXI S.R.L. para que lleve
adelante un proceso interno de biisqueday seleccién de personal con el ob-
jetivo de cubrir la vacante de Gerente de Ventas para la Regién Centro de
nuestro pais. La zona comprende las provincias de Cérdoba, Santa Fe y San
Luis. El salario promedio del puesto es de $180.000.

EMPLEOSXXI disefia un aviso de convocatoria que resulta difundido a
través del correo interno de JE&QPARFUM. Alli se detallan las condiciones
de la convocatoria: a) Destinatarios: personal de ambos sexos, entre 20 y 40
anos de edad; b) Formacion: nivel universitario completo, contador, licen-
ciado en administraciéon de empresas o similar; ¢) Capacitaciéon: Haber rea-
lizado previamente los cursos internos “Ventas I” y “Ventas I1”; Experiencia:
minima de cinco (5) afios en el area de ventas; d) Habilidades: liderazgo,
trabajo en equipo, confiabilidad, compromiso; e) Funciones a cumplir:
1. Motivacion, supervisiéon y coordinacién del equipo comercial, 2. Elabora-
cién de reportes de ventas. 3. Expansion de la cartera de clientes; f) Jornada:
completa.

A la convocatoria respondieron 18 personas: 12 mujeres y 6 hombres. A
la totalidad de los postulantes se les tom6 una entrevista personal y se les
hizo responder un cuestionario con preguntas sobre la gestién de la posi-
cién pretendida.

Al término del proceso, la consultora le comunica a la empresa que 2
postulantes alcanzaron el primer lugar con idéntico puntaje: Claudio, sol-
tero, 38 afios, contador, con 8 afios de antigiiedad, y Mariela, 40 afios, licen-
ciada en administracién de empresas, casada y con un hijo de 1 afio, con 10

(7) Armado del caso: 2019. Director: Dr. Leonardo AMBEsI, Codirector: Mg. José
VIRGINIS. Departamento de Derecho Judicial de la Facultad de Derecho, Universidad
Austral (Buenos Aires). Autoria y propiedad exclusiva del Departamento de Derecho
Judicial de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral.



8 JOSE IGNACIO AGOSTINI

anos de antigiiedad. Ambos se domicilian en la Ciudad de Buenos Airesy se
desempenan en el drea de Ventas de la sede central como supervisores de la
Regién Metropolitana, con salarios promedios de $85.000.

De manera no formal, la consultora le envia un mail al Gerente de Per-
sonal de la empresa, en donde expresa: “La mejor opcién es seleccionar a
Claudio. Mariela tiene un hijo de 1 afio y no podra viajar al interior con fre-
cuencia’.

La Gerencia General, sin dar otros fundamentos, comunica al personal
que luego del proceso de seleccion llevado a cabo, designa a Claudio como
Gerente de Ventas para la Region Centro.

Sin embargo, al dia siguiente de la comunicacién, Mariela recibe una
copia del mail antes citado. En funcién de ello, intima a la empresa a dejar
sin efecto la designacién de Claudio bajo apercibimiento de considerarse
despedida y accionar judicialmente por discriminacién de género en ma-
teria de igualdad de trato y de oportunidades, recriminando la actitud de la
empleadora, quien ademas nunca especifico el requisito de disponibilidad
absoluta para viajar.

La empresa rechaza la intimacién por improcedente, negando los
cargos que se le imputan. Desconoce el texto del mail en cuestiéon y, subsi-
diariamente, contesta que la eleccidn fue el resultado de un proceso obje-
tivo donde no se evalué el pretendido requisito de la disponibilidad sino el
mejor perfil para el puesto.

Mariela notifica que, en virtud de la gravedad de la injuria cometida,
procede a darse por despedida con fundamento en las causales mencio-
nadas.

Posteriormente, acciona en el fuero laboral por despido contra
JE&PARFUM ARGENTINA S.A., reclamando las indemnizaciones de ley,
con mas la suma de $ 24.7000.000 en concepto de danosy perjuicios, recla-
mados contra dicha empresa y EMPLEOSXXI S.R.L., por la conducta dis-
criminatoria en razén del sexo y violencia de género ejercida contra su per-
sona. La liquidacién de este concepto surge de tomar la diferencia salarial
que dejard de percibir durante los préximos 20 afios por no acceder al cargo
para el que se postul6 oportunamente.

Cita en su derecho los arts. 14, 14 bis, 16, 31, 75.22, de la Constitucién
Nacional, Convenios 100y 111 dela OIT, leyes 23.592y 26.485, arts. 17, 62, 63,
75,81y 242 de la LCT, arts. 1737, 1738 y conc. Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y de la
Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo.



CAPITULO 2

PROPUESTA DE DECISION JUDICIAL PARA EL CASO
“CLAUDIO Y MARIELA”

Antecedentes:

Se presenta la actora MARIELA e inicia demanda laboral por despido
discriminatorio y violencia de género contra JE&PARFUM ARGENTINA
S.A. y contra EMPLEOSXII SRL., en procura del cobro de unas sumas a las
que se considera acreedora.

Aduce que fue contratada como empleada en fecha xx/xx/xxxx por
JE&PARFUM. Indica que es una empresa dedicada a la produccién y venta
de productos de belleza.

En fecha xx/xx/xx, EMPLEOSXII es contratada por JEXPARFUM para
llevar adelante un proceso interno de bisqueday seleccién de personal con
el objetivo de cubrir la vacante de Gerente de Ventas para la Regién Centro
de Argentina. El salario promedio del puesto es de $180.000.

La convocatoria es disefiada y publicada por EMPLEOSXII a través del
correo interno de JE&PARFUM. Las condiciones de postulacién son expre-
sadas a fs. xx.

A la convocatoria respondieron la actora y otras 17 personas, en suma,
12 mujeres y 6 hombres. A la totalidad de los postulantes se les tom6 una
entrevista personal y se les hizo responder un cuestionario con preguntas
sobre la gestiéon de la posicion pretendida.

Finalizado el proceso, la actora y CLAUDIO, quedaron igualados en
mejor puntaje. Finalmente, el dia xx/xx/xxxx la empleadora selecciona a
CLAUDIO para ocupar el cargo.

Al dia siguiente, MARIELA recibe en su casilla de correo laboral, un
email que dice: “La mejor opcidn es seleccionar a Claudio. Mariela tiene un
hijo de 1 afio y no podré viajar al interior con frecuencia”.

La actora intima a la empleadora a dejar sin efecto la promocién de
CLAUDIO bajo apercibimiento de considerarse despedida y accionar ju-
dicialmente por discriminacién de género en materia de igualdad de trato
y de oportunidades, puesto que entre las condiciones de promocién no se
exigia la disponibilidad absoluta para viajar.
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Laempleadorarechazalaintimacién porimprocedente, niegalos cargos
de discriminacién, niega el mail en cuestién y sostiene que la eleccién fue
resultado de un proceso objetivo donde no se evalud el requisito de la dispo-
nibilidad sino el mejor perfil para el puesto.

La actora notificada de ello hace efectivo el despido tras considerarse
gravemente injuriada (conf. art. 242 LCT) por culpa del empleador y con
fundamento en las causales mencionadas.

La actora viene a reclamar las indemnizaciones de la LCT y con fun-
damento en las leyes 23.592 y 26.485. Se funda en los arts. 14, 14 bis, 16, 31,
75.22, de la CN, Convenios 100y 111 de la OIT, arts. 17, 62, 63, 75, 81 y 242 de
la LCT, arts. 1737, 1738 y conc. CCC, jurisprudencia de la CSJN y de la CNAT.

La empresa JEXQPARFUM desconoce los extremos esgrimidos por la
actora, relata su versidn de los hechos, impugna la liquidacién y solicita el
rechazo de la demanda. Se funda en los arts. 14, 16, 17, 19, 31, 75.22 de la
CN, referentes al derecho de trabajar y al ejercicio de toda industria libre, la
libertad de contratacién y al derecho de propiedad privada, los arts. 4, 5, 62,
63, 64, 65y242 de la LCT.

EMPLEOSXII contesta la demanda, niega todos los hechos invocados en
la demanda, relata su versién de los hechos, impugna la liquidacién y soli-
cita el rechazo de la demanda.

Producida la prueba ofrecida surge lo siguiente: las confesionales de
las partes; la actora y JE&PARFUM reconocen los intercambios telegra-
ficos mantenidos; las partes no controvierte el contrato entre JE&PARFUM
y EMPLEOSXI]; tampoco, el email de convocatoria que detallan las con-
diciones de la convocatoria librado por EMPLEOSXII. Tampoco, la do-
cumental presentada por EMPLEOSXII respecto al proceso selecciéon in-
terno. Las demandadas desconocen el email recibido por la actora (a fs. x)
de contenido discriminatorio alegado. No hay impugnaciones a testigos ni
alos dictdmenes periciales. Formulan los pertinentes alegatos y pasan los
autos a resolucion.

Fundamentos de los considerandos;

1. La demanda por despido contra JE&PARFUM y EMPLEOSXII pre-
tende principalmente la indemnizacién tarifada de la Ley de Contrato de
Trabajo en sus arts. 232, 233 y 245 con mas la suma de pesos veinticuatro
millones setecientos mil ($24.700.000.) en concepto de danos y perjuicios
por la conducta discriminatoria en razén del sexo y violencia de género ejer-
cida contra su persona.

Procedo de este modo a tratar las cuestiones debatidas en la causa que
gravitan esencialmente sobre la existencia del acto discriminatorio, la
prueba de la discriminacion, las consecuencias emergentes de ese acto y los
rubros reclamados.
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Dicho ello, las circunstancias expuestas imponen el examen de validez
delos actos concluidos porlas partes, pues todos son susceptibles de examen
constitucional cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que
arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacién procuran o cuando con-
sagran una manifiesta inequidad (Fallos 310:2845).

Asi, la validez juridica de los actos citados queda configurada por las
tensiones que subyacen los despliegues del ejercicio de la autonomia pri-
vada de las partes. Por un lado, se presenta el resultado de la selecciéon de
personal interno para el puesto gerencial en la empresa JEXPARFUM. Por
el otro, la decisién tomada por la trabajadora de calificar como discrimina-
torio el resultado. Finalmente, queda por calificar la actuacién de la con-
sultora EMPLEOSKXII en la seleccién del personal. A los fines de ordenar el
andlisis de las pretensiones de las partes, primero me refiero a la validez
juridica de los actos emergentes de la relacién de trabajo, y luego a la que
corresponda a la consultoria.

2. Asi se comienza por remarcar que el ordenamiento juridico le reco-
noce al empleador una serie de conductas permisivas que impactan sobre
la organizacién yla direccién de la empresa (conf. arts. 64/67 LCT). Empero,
el limite a la autonomia privada en beneficio del sujeto de preferente tutela
(Fallos: 327:3677) es un coto vedado a la voluntad contractual de las partes,
jugando el orden publico laboral un papel importante.

Si bien existe consenso en la doctrina y la jurisprudencia sobre la nor-
matividad del principio protectorio (art. 14 bis de la CN), no asf acerca de su
contenido y método de identificacién de sus limites. Esa tensidn se expone
en el presente caso ante la supuesta colisién del derecho alaigualdadyala
no discriminacién pretendido por la actoray el derecho a libre contratacién
expuesto por el empleador.

Para ello hay que precisar los criterios a utilizar a fin de fijar el contenido
de cada uno de los derechos y favorecer a la seguridad juridica.

3. En primer lugar, el contenido del derecho a la igualdad y no discrimi-
nacién se despliega en la igualdad de trato y oportunidades laborales. Para
ello, hay que precisar algunas consideraciones lingiiisticas, histéricas, cul-
turales yjuridicas.

Asi, discriminar es una accién que si misma no conlleva reproche al-
guno, solo representa la posibilidad de separar las cosas, es un acto de dis-
cernimiento. Aqui se tienen en cuenta las cualidades y diferencias entre
los objetos, animales y personas. Consiguiente, se pueden encontrar una
discriminacién positiva cuando ese comportamiento tenga criterios razo-
nables y objetivos. Inversamente, la discriminacién negativa es aquella que
configura una situacion ilegalmente desfavorable o de persecucién, que in-
tenta cambiar a las personas lo que no pueden cambiar o que no tiene por
qué cambiar (cfr. E. Ferreirds, La discriminacién a la luz de los derechos
humanos, LLOnline: 0003/402538).
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Enrelacidn, el concepto de techo de cristal identifica al conjunto de obs-
tdculos que impiden que las mujeres alcancen puestos de alto nivel en las
organizaciones. Hoy, este fendmeno contextualiza el presente caso puesto
que la proporcién de hombres y mujeres en puestos directivos del sector pu-
blico y privado argentino es de 3 a 1. La cuestién se agrava, las mujeres eje-
cutivas de méximo nivel en pequeiias empresas son del 9,5%, en medianas
del 4,7% y en las grandes del 6,9% (cfr. OIT, Las mujeres en la gestiéon empre-
sarial: argumentos para un cambio, Ginebra, 2019, 33-34).

4. Esta desigualdad se mantiene constante por la cultura dominante
sobre la asuncién de las tareas de cuidado y del hogar en cabeza de la
mujer. Asi, cualquier politica publica de inclusién queda obsoleta frente
a la pretension empresarial de disponibilidad para el trabajo en todo mo-
mento y lugar. En concordancia, la CorteIDH ya ha aludido sobre esta
cultura cuando expuso la cuestién al reflexionar sobre las causales de la
violencia hacia las mujeres y la necesidad de resolver los conflictos desde
una perspectiva de género (cfr. CorteIDH, “Penal Miguel Castro Castro Vs.
Pert”, Sentencia de 25/11/2006, Serie C, N°. 160, voto de Dr. Canc¢ado Trin-
dade, §VII).

Esas tareas de cuidado recaen exclusivamente sobre el género femenino.
Se tratan de aquellas tareas de ocupacién a tiempo completo del cuidado
de las personas a cargo -hijos, adultos mayores, personas discapacitadas-,
impactando asi en la vida econémica y emocional de la/s persona/s que
las asuman. Histéricamente, las mujeres sin una vida econémica indepen-
diente son consideradas las primeras destinatarias de estas tareas.

Coincidentemente, el proyecto del Ejecutivo nacional (S-2122/19) para
la ampliacién de la moratoria previsional de ley 26.970, acentta la inclusién
de las mujeres dentro del sector de mayor vulnerabilidad socioeconémica
pues reconoce que fueron las mds afectadas por el flagelo de la desocupa-
cién e informalidad (https://www.senado.gov.ar/parlamentario/parlamen-
taria/423187/downloadPdf).

Por lo que las tensiones entre las responsabilidades familiares y las
prioridades profesionales de las mujeres siguen generando desventajas si-
lenciosas al momento de competir por un cargo mejor remunerado, pues
el estrés y ausencia normativa de conciliacién de la vida laboral y familiar
propician una reduccion de la productividad en el largo plazo (cfr. MazA y
REDONDO CRISTOBAL, La desigualdad vertical por razén de género en la em-
presa: analisis del “Techo de Cristal” en las empresas malaguenas, Servicio
de Publicaciones y Divulgacién Cientifica de la Universidad de Malaga, Ma-
laga, 2013,29).

Si bien es cierto que la igualdad salarial entre los géneros encontro re-
cepcion en las normativas laborales vigentes. No menos lo es que la brecha
salarial sigue presente, atento a la real desigualdad en el acceso a cargos
mejores remunerados, como los ejecutivos, o la ocupacién en tareas peores
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pagas. Asi, se indicé que la brecha salarial de género entre gerentes es del
25%, y entre los empleados totales del 32% (Cfr. OIT, op. cit., 30).

La ComisiénIDH alerta a los Estados que la mejora en el acceso a la for-
macion profesional no estd impactando significativamente en el acceso igua-
litario al empleo y promociones a puestos jerdrquicos de trabajo (Cfr. El tra-
bajo, la educacion y los recursos de las mujeres: La ruta hacia la igualdad en la
garantia de los derechos economicos, sociales y culturales, OEA/Ser.1/V/11.143,
Doc. 59, 3/11/2011, XII, pér. 14). Asi, la participacién femenina en todos los 6r-
denes de la vida social, politica y laboral debe ser una preocupacion de todos
los poderes del estado, incluido el judicial, ya que “resulta indispensable para
ellogro delaigualdad, el desarrollo sostenible, la pazyla democracia” (Asam-
blea General ONU, Resolucién aprobada el 19/12/2011, A/RES/66/130, 2).

Este es el camino elegido por la Argentina en el proceso de integracion,
pues al adherirse ala Declaracién Sociolaboral del Mercosur se obliga “a ga-
rantizar, a través de la normativa y practicas laborales, la igualdad de tratoy
oportunidades entre mujeres y hombres”.

5. En Argentina rige la ley 23.592 contra la discriminacién. La juris-
prudencia de la CSJN resolvié que es plenamente aplicable a las relaciones
laborales (Fallos: 332:2043; 333:2306). Entre las razones discriminatorias
contempladas se encuentra el “sexo”. Aqui cabe distinguir dos conceptos
vinculados: sexo y género. El sexo tiene relacién con lo biolégico, los cro-
mosomas y la genitalidad. En cambio, el género refiere a los atributos cons-
truidos socialmente de los sexos, estableciendo ciertas significancias so-
ciales y culturales (cfr. CorteIDH, OC Ne. 24/17).

6. En Argentinarige laley 26.485 que reglamenta la CEDAW y la Conven-
cion Interamericana de Belém do Pard. Su objetivo es “la remocién de pa-
trones socioculturales que promueven y sostienen la desigualdad de género
y las relaciones de poder sobre las mujeres” (art. 2 inc. e). Tiene como prin-
cipio rector “la eliminacién de la discriminacién y las desiguales relaciones
de poder sobre las mujeres”. Asi todos los poderes del Estado, en todos sus
niveles, deben adoptar las medidas de accién positiva para el respeto de la
igualdad entre mujeres y varones (conf. art. 7 inc. a).

Para el presente caso es aplicable el concepto legal sobre violencia la-
boral contra las mujeres (art. 6°, inc. c): “aquella que discrimina a las mu-
Jeres en los dmbitos de trabajo publicos o privados y que obstaculiza su
acceso al empleo, contratacion, ascenso, estabilidad o permanencia en
el mismo, exigiendo requisitos sobre estado civil, maternidad, edad, apa-
riencia fisica o la realizacién de test de embarazo” (el resaltado me perte-
nece ya que son aplicables al caso).

7. La desigualdad real laboral es un fenémeno verificado por las estadis-
ticas vigentes (v. INDEC, Datos de la Encuesta Permanente de Hogares. 3er tri-
mestre de 2021). El fendmeno muestra mayores dificultades de erradicacién
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cuando se aspira a una accion judicial (derecho a tutela judicial efectiva, art.
25 CADH, v. CorteIDH, caso Cantos, parag. 52). Especialmente, existe vulne-
rabilidad en materia probatoria de la discriminatoria -subyacente a la con-
ducta humana- pues no suele aparecer expresamente, constituyéndose asi
en una “prueba diabdlica” para quien la alega (cfr. M. Maza, Tutela judicial
[frente a actos discriminatorios dariosos en las relaciones de trabajo, Revista de
Derecho Laboral 2019-1: Igualdad de oportunidadesy de trato, Rubinzal-Cul-
zoni, 97-98; Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT, Igualdad en el
empleoy la ocupacion; estudio general de la comision de expertos en aplicacion
de convenios y recomendaciones..., Informe III, Ginebra, 1988, 150, par. 129).

Asi, la doctrina de la CSJN dispuso una solucién de equidad para estos
casos. Se sefiala que la acreditacién de los hechos que, a primera vista, re-
sulten idoneos para invocar la existencia de la discriminacidn, le corres-
pondera al demandado la prueba de que este tuvo como causa un motivo
objetivo y razonable ajeno a toda discriminacién. Esto no implica eximir de
prueba a la trabajadora sobre la calificacién del acto ni tampoco una inver-
sién de la carga probatoria en desmedro del empleador. Viceversa, implica
que recae sobre la trabajadora la carga de aportar un cuadro indiciario. Asi,
sopesa en el empleador probar que en su accién no subyace causales discri-
minatorias (Fallos: 334:1387).

8. Ello es conforme a la Constitucion y existe obligacién de adoptar me-
didas positivas para revertir las desigualdades de género en su bloque cons-
titucional federal. El art. 75 inc. 19 de la CN reconoce al “desarrollo humano”
como valor juridico hacia la plenitud del ser humano para una vida digna,
mads alld de lo econémico (cfr. A. SANTIAGO (h), Estudios de derecho cons-
titucional: aportes para una vision personalista del derecho constitucional,
1e. Ed., Marcial Pons, 2017, 157-159). Para ello se garantiza el disfrute de las
libertades basicas de las personas: “libertad de la discriminacién por mo-
tivos de género [...] para desarrollar y materializar plenamente el potencial
humano personal [...] de tener un trabajo decoroso, sin explotacién” (Idem,
160). Asi, el Estado debe propiciar el cultivo de las capacidades de las per-
sonas “desde condiciones de vida menos humanas a condiciones de vida
més humanas” (Idem, 159).

9. El art. 75inc. 22 de la CN, que jerarquiza los tratados internacionales,
reconoce el derecho a la igualdad y no discriminacién hacia las mujeres
(conf. art. 24 de la CADH). Aqui, se habilita la adopcién de medidas espe-
ciales a favor de quienes padecen las condiciones de desigualdad estruc-
tural (cfr. A. ALFIE, La discriminacioén indirecta, Revista de Derecho Laboral
2019-1:igualdad de oportunidadesy de trato, 12 ed., Rubinzal Culzoni, Santa
Fe, 2019, 303-304). Entre ellos est4 la Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién Racial (art. 1.4). Y la Convencién sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(art. 4.1, y art. 7.1 de la Ley 26.485). Todas las normativas son operativas en
nuestro derecho interno (cfr. SANTIAGO (h), op. cit., 241).
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10. En Argentina rige como norma de jerarquia supralegal (conf. Art.
31 de la CN), el Convenio 156 OIT para “el equilibrio entre la vida laboral y
la vida familiar” (cfr. Consejo de Administracién, Conciliacion del trabajo
y la vida familiar, vol. GB.312/POL, Ginebra, 2011). Argentina es morosa en
la implementacién de politicas publicas hacia esta demanda social, pues
no hay regulaciones suficientes. Esto es prioridad legislativa en el marco
de la democracia representativa para el periodo de sesiones del afno 2022,
segun es advertido dentro del discurso presidencial ante la Asamblea legis-
lativa del 01/03/2022 (https://www.paginal2.com.ar/404847-el-discurso-
completo-de-alberto-fernandez-en-la-apertura-de-). La falta de politicas
publicas hacia una mejor distribucién de las tareas de cuidado entre los
géneros impide una igualdad real entre los géneros, perjudicando a las mu-
jeres que histéricamente son las responsables de las tareas de cuidado y del
hogar.

11. También rige el Convenio 100 OIT sobre igualdad de remuneracién
entre la mano de obra masculina y femenina (conf. art. 2). Aqui se obliga a
la Argentina a “adoptar medidas para promover la evaluacion objetiva del
empleo [incluye el ascenso], tomando como base los trabajos que éste en-
trane, cuando la indole de dichas medidas facilite la aplicacién del presente
Convenio” (art. 3.1) (resalto propio). Ademds, el Convenio 111 OIT dispone
que la discriminacién es “cualquier distincion, exclusién o preferencia ba-
sada en motivos de (...) sexo (...) que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion” (art.
1.a) (resalto propio). Existe en el art. 2 el deber a “...formular y llevar a cabo
una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las condi-
ciones y a la practica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato
en materia de empleo y ocupacién, con objeto de eliminar cualquier discri-
minacion a este respecto” (resalto propio).

12. Entr6 en vigor el Convenio 190 a partir de la Ley 27.580. Aqui se re-
conoce que la violencia y el acoso laboral constituyen una violacién de los
derechos humanos. En armonia con la Ley 26.485, se obliga al estado a for-
mular medidas positivas para la erradicacién de la violencia y el acoso en
el trabajo hacia el género femenino, estos hechos son considerados como
amenazantes a la igualdad de oportunidades de acceder al mercado de tra-
bajo, permanecer en él o progresar profesionalmente.

13. El ordenamiento juridico vigente reconoce la existencia de patrones
histéricos de trato desigual hacia las mujeres. Para revertirla, la jurispru-
dencia nacional admite la constitucionalidad de la aplicacion de la “discri-
minacién inversa” como medida de accién afirmativa hacia la equipara-
cién de las oportunidades de quienes por su sexo (género), se encuentren
en situacién de desigualdad y reparar injusticias pasadas (CNApCiv, Sala H,
“Fundacién Mujeres en igualdad c. Freddo”, 16/12/2002).

14. No obstante, todas las medidas de discriminacién inversa pasan por
el tamiz de la razonabilidad (conf. art. 28 de la CN). Por lo que la revisién
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judicial sobre ellas necesita de un cuidadoso examen judicial, dado que se
encuentran en juego derechos explicitos de la Constitucién y tratados inter-
nacionales (cfr. “United States v. Carolene Products Co”, 304 US 144, 152, n.
4, voto Juez Hughes).

En el caso de marras, es menester analizar la conducta del empleador al
momento de seleccionar a CLAUDIO, trabajador vardn, en el puesto geren-
cial, en desmedro de la trabajadora “madre”. Para ello se requiere precisar
el contenido del derecho a la libre contratacion de la empleadora, que con-
cretamente, implica la validez de la eleccién.

La Constitucidn protege la libre contratacién implicitamente cuando se
reconoce el derecho de trabajar y de ejercer toda industria licita (art. 14), la
inviolabilidad de la propiedad (art. 17), la privacidad y la autonomia per-
sonal (art. 19). Todos los derechos se requieren si o si el respeto de la libertad
individual y a la autonomia privada. Asi, la CSJN ha referido sobre la pro-
piedad de los derechos emergentes de los contratos (Fallos: 172:21). Pero, al
igual que otros derechos constitucionales, no son absolutos y pueden ser
reglamentados sin alterar su esencia (Fallos: 142:77; 202:456; entre otros).

15. Ahora bien, es oportuno senalar que dentro del contenido de la li-
bertad de contratacién se encuentra la facultad de discriminar objetiva-
mente como despliegue de las facultades de direccion y organizacién (cfr.
arts. 64-67 de la LCT). En el caso, la doctrina de la CSJN dijo “El principio
del art. 14 nuevo de la Constitucién Nacional que asegura igual remunera-
cién por igual tarea, no se opone a discriminaciones fundadas en la mayor
eficacia, laboriosidad y contraccidn al trabajo, que aseguran el justo recono-
cimiento de una superacién util y resultan convenientes a la colectividad”
(Fallos 265:242).

Asi, el empleador puede elegir discrecional y legitimamente el método
de evaluacién para premiar los méritos de sus dependientes con una remu-
neracién superior (cfr. E. FERREIROS, La discriminacion a la luz de los de-
rechos humanos, LLOnline: 0003/402538). Empero, en el presente caso, el
empleador no justifica acabadamente cudles son las razones de su eleccidn,
cuando hay una conducta vedada por el art. 81 de la LCT (SCBA; 3-X-1087,
TyS.S., 1988, 791; CNAT, Sala VII, 20-111-1989, T:yS.S., 1989, 427; entre otras).
Se observa asi que el espiritu del art. 81 de la LCT refuerza la igualdad de
trato y oportunidades en el ordenamiento juridico.

16. De las constancias de autos, quedan probados los siguientes hechos
no controvertidos. Primero, la existencia de larelacién de trabajo entre la ac-
tora y JE&PARFUM. Segundo, la existencia de una relacién comercial entre
los demandados. Tercero, la existencia del proceso de seleccién interno lle-
vado a cabo por las demandadas. Cuarto, las condiciones para la postula-
cién para la promocién del empleo. Quinto, las actuaciones llevadas a cabo
durante todo el proceso de seleccién. Sexto, la designacién de CLAUDIO
como gerente de ventas de la regién centro de la empleadora demandada.
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Sin embargo, cabe fijar como hecho controvertido la existencia del acto
discriminatorio y de la violencia de género denunciada por la actora de
parte de JEXPARFUM y EMPLEOSXII.

Para ello, cabe remitirse a la prueba pericial informatica (fs. xx/xx).
Luego del examen de autenticidad, integridad y certeza, surge acreditado
que el email de fecha xx/xx/xxxx fue remitido desde una direccién de co-
rreo perteneciente a la EMPLEOSXXII hacia la direccion electrénica del
Gerente de Personal de la empresa empleadora. Este correo expresa: “La
mejor opcion es seleccionar a Claudio. Mariela tiene un hijo de 1 afio y no
podra viajar al interior con frecuencia” (fs. xx). Igualmente, se encuentra
acreditado que la actora recibié en fecha xx/xx/xxxx en su casilla de correo
electrénica laboral un email de idéntico contenido al anteriormente men-
cionado, desde la casilla electrénica mail@mail.com, que el perito no logra
determinar la titular del dominio (fs. xx/xx).

El primer correo electrénico es una prueba clara de la conducta asu-
mida por la consultora en su asesoria hacia la empleadora. Aqui se evi-
dencia un acto discriminatorio, donde el motivo, segin la consultora, de
no seleccionar a la actora es por su condiciéon de “madre”. Ello representa
légicamente la materializacién del estereotipo cultural construido sobre
el sujeto mujer y la asuncién de las tareas de cuidado (conf. art. 5.5 de Ley
26.485). Tema tratado en los considerandos anteriores.

Ahora bien, no hay una expresa manifestacién del empleador de que la
designaciéon de CLAUDIO responde al mismo criterio de la consultora, pues
la opinién de ésta no es vinculante. Empero, por determinadas inferencias
me permiten arribar a la conclusién de que son criterios similares.

El empleador desconoce el correo electréonico recibido por la actora
cuyo contenido, que expone textualmente la trabajadora en su telegrama
(a fs. xx), correspondia al correo electrénico que recibié la empleadora de
parte de la consultora en fecha xx/xx/xx (a fs. xx). En este ultimo caso, la
conducta asumida por la empleadora fue negar el correo recibido por la ac-
toray ocultar, mediante simple omisioén, el correo recibido de la consultora.

Resulta razonable que estas conductas del empleador afecten directa-
mente a la buena fe que debe gobernar entre las partes al momento de la
ejecucién del contrato de trabajo (conf. art. 63 LCT). Pues la empleadora
es la que debe dar las suficientes y acabadas explicaciones de la elecciéon
del gerente ante un presunto acto discriminatorio reclamado por su traba-
jadora. Asi, resulta razonable que el “onus probandi” sobre la inexistencia
de motivos discriminatorios debe recaer sobre el empleador. Es éste quien
debe acreditar que existieron motivos legitimos y objetivos para la designa-
cién de CLAUDIO.

En otras palabras, se encuentra configurado el cuadro indiciario para
valorar la respuesta juridica formulada por el empleador hacia la actora
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respecto a la seleccién del trabajador varén en el puesto gerencial. Esta
apreciacidn satisface inicialmente el estdndar probatorio fijado por la doc-
trina de la CSJN (Fallos: 334:1387).

17. De las constancias de autos, no surge concretamente cuales fueron
las razones objetivas por las cuales se designé a CLAUDIO. Formalmente,
las condiciones de la convocatoria muestran sin lugar a dudas que son obje-
tivas y sin tratamiento discriminatorio reprochable. En lo que aqui interesa
los postulantes podian ser de ambos sexos. Por lo que no puede deducirse
discriminacién arbitraria alguna desde lo formal. Asf, el art. 81 LCT admite
un amplio margen de discrecionalidad en la dispensa del trato igualitario en
base a diferencias objetivas de tratamiento, siempre que no sean suscepti-
bles de tacha como discriminaciones arbitrarias. La CSJN dijo: “La garantia
de la igualdad ante la ley radica en consagrar un trato legal igualitario a
quienes se hallan en una razonable igualdad de circunstancias, por lo que
tal garantia no impide que el legislador contemple en forma distinta situa-
ciones que considere diferentes, en tanto dichas distinciones no se formulen
con criterios arbitrarios, de indebido favor o disfavor, privilegio o inferioridad
personal o de clase o de ilegitima persecucion” (Fallos: 322:2346).

Como es de esperar, ningtin empleador -ni el menos astuto- patentizala
discriminacién de género porque esas practicas son expresamente sancio-
nadas por el jus cogens, lanormas constitucionales y convencionales, por las
leyes 23.592y 26.485, y los arts. 17y 17 bis de la LCT.

Tal como surge de las constancias de autos y la conducta desempenada
por la empleadora, no ha ofrecido prueba tendiente a acreditar las condi-
ciones objetivas concretas de eleccion de CLAUDIO como el mejor perfil.
Resulta sospechoso la no seleccién de la actora quien conservaba mayor
antigiiedad que su competidor (10 y 8 anos, respectivamente) hecho que no
sopes6 al momento del desempate.

Insisto que los motivos de seleccion del trabajador varén no fueron pre-
sentados en profundidad por la empleadora. Sélo se limité en el libelo de
responde a reproducir las expresiones generales vertidas en los intercam-
bios telegréficos.

De este modo, atento a la vigencia del principio in dubio pro operari en
materia probatoria (confr. art. 9 LCT), concluyo que existe una duda razo-
nable en apreciar como objetiva la conducta de JE&PARFUM hacia la de-
signacion de CLAUDIO. Por lo que encuentro suficientemente probada la
existencia del acto discriminatorio y la violencia laboral (confr. art. 6 inc.
c de la ley 26.485) invocado por la actora y, por ende, configurada la injuria
laboral causante la extincién del vinculo laboral (conf. art. 242 LCT).

Que la no promocién de la trabajadora al puesto gerencial por motivos
de su situacidon de maternidad implica una flagrante violacién a la dignidad
humana. Que se encuentra demostrada que la actuacién de EMPLEOSXXI
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concluye en una recomendacién que afecta el trato igualitario hacia el gé-
nero femenino y que estéd soportado por estereotipos culturales que nuestro
ordenamiento juridico pretende expulsar.

Este magistrado esté obligado por el Derecho Internacional y por nuestra
Constituciéon nacional a adoptar medidas de accién positiva para garantizar
la igualdad real de oportunidades y trato, teniendo en cuenta que la actora
es una mujer y madre, ambos sujetos tutelados constitucional y convencio-
nalmente (conf. art. 75 inc. 23 de la CN).

18. Consecuencias del acto discriminatorio: Ahora bien, se presenta en
debate el modo de extincién del vinculo laboral. Por un lado, la actora justi-
fica la denuncia del contrato de trabajo ante una injuria laboral imputable
al empleador. Por el otro lado, la empleadora demandada niega la existencia
de todo acto discriminatorio y considera que no se configuré ninguna in-
juria laboral necesaria para la aplicacion del art. 242 LCT.

Que atento a los argumentos plasmados en los considerandos ante-
riores se determina que el empleador es el responsable directo del acto
discriminatorio. Por lo tanto, el empleador tiene el deber de responder (art.
1794 CCC) puesto que con su accionar concluyo el acto discriminatorio y
violento, siendo la promocién del empleo una facultad propia e indelegable
dentro del vinculo laboral (cfr. arts. 64 y 65 de la LCT).

19. Ahora queda por determinar la responsabilidad de EMPLEOSXXI
SRL. por el acto discriminatorio y violento. Si bien no quedan dudas que
el vinculo laboral entre la actora y JE&RPARFUM S.A le es ajena, no menos
cierto es que por el contrato de servicios (a fs. xx/xx) la consultora mantuvo
una relacion con la actora por el proceso de selecciéon de personal.

Pues como surge de las probanzas en autos, esta empresa fue contratada
por la empleadora para que desarrolle el proceso interno de seleccién de per-
sonal para el puesto gerencial vacante. Si bien la conducta de esta empresa
esirreprochable durante el desarrollo del proceso (entrevistas y evaluaciones
a los empleados), su recomendacion final de elegir a CLAUDIO (trabajador
varé6n) no solo es discriminatorio y violento sino va en contra de las més esen-
ciales normas éticas para las consultoras de Recursos Humanos.

En concreto, se acredita que EMPLEOSXXI opina en contra de la ac-
tora, porque es madre de un nifio de un afno y que no tendria disponibilidad
para viajar. Lo cudl para aquella el mejor perfil es CLAUDIO. Asi, la consul-
tora contribuye al resultado discriminatorio. Su conducta procesal no de-
muestra cuéles son sus normas éticas respecto al tratamiento de la cuestiéon
de género. Como lo he advertido, la desigualdad de género contextualiza el
mercado de trabajo y existen esfuerzos de parte de la comunidad interna-
cional para combatir dicho flagelo.

Es fécil advertir que, en el mercado de consultoras de Recursos Hu-
manos, hay un importante compromiso por la paridad de géneros. Ello se
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plasma con un sinniumero de cddigos de conducta o de ética que guian el
actuar empresarial, enfatizando la importancia (como lo bueno, desde lo
valorativo) de respetar la diversidad y promover la igualdad de oportuni-
dades. Algunos ejemplos: The Adecco Group presenta en su Coédigo de
conducta el respeto por los derechos humanos, especialmente un com-
promiso por la cuestién de género (https://www.adecco-jobs.com/es-es/-/
media/project/adeccogroup/pdf-files/code-of-conduct/adecco code of
conduct _sp 2021.pdf/?modified=20210812113337). El Grupo Randstad
en su politica externa PC49.2-Politica de derechos humanos externa
(Rev0) (https://www.randstad.com.ar/s3fs-media/ar/public/2022-02/
PC49.2-Pol%C3%ADtica%20de%20derechos%20humanos%20externa%20
%28Rev0%29.pdf, §3.1). Accenture PLC mantiene una politica activa en
materia de equidad de géneros (https://www.accenture.com/ar-es/about/
inclusion-diversity/gender-equality).

Es claro que podria extenderme demostrando casos de empresas del
rubro y su compromiso a la paridad de género. Por el contrario, no sélo
queda acreditado en autos que EMPLEOSXXI fue la autora del email de
fecha xx/xx/xxxx que asesora a la empleadora a no seleccionar a la actora,
sino que no muestra politica alguna en materia de igualdad de géneros.

Por estas razones encuentro como responsable a EMPLEOSXXI de la
discriminacién y violencia padecida por la actora. Su responsabilidad es di-
recta y solidaria con JERPARFUM S.Ay se limita a la reparacién de dafios 'y
perjuicios emergentes de las leyes 23.592 y 26.485, todo ello conforme a los
siguientes considerandos.

20. Indemnizaciones: La responsabilidad por el dafio causado esté re-
gida por el principio alterum non laedere previsto en el art. 1716 del CCC.
La CSJN establece que el principio emerge del Articulo 19 de la CN (Fallos:
308:1160). El art. 1749 del CCC dispone como principio general la “teoria del
responder”, por lo que todo acto u omisién que genere un dano a otro, sin
justificacién es considerado antijuridico (cfr. F. Sagarna, Responsabilidad
civil directa y por el hecho de terceros en el nuevo Cddigo Civil y Comercial de
la Nacion, AR/DOC/3870/2014).

JE&PARFUM S.A debe abonar la indemnizacién tarifada producto de la
ruptura del vinculo laboral. Es decir, debe abonar las indemnizaciones de
los arts. 232, 233 y 245 LCT. A estos fines, conforme pericial contable (a fs.
xx/xx), corresponde tomar la suma de pesos ochenta y cinco mil ($85.000.)
como el salario devengado por la actora al momento de producirse el dis-
tracto laboral (conf. art. 245 LCT).

Para la determinacién de la indemnizacién por dafios y perjuicios por
la conducta discriminatoria y violencia de género, entiendo desproporcio-
nada la cuantificacién esgrimida por la actora. Acorde la jurisprudencia de
la CSJN, no se convalida en el derecho argentino la estabilidad absoluta en
el empleo privado (Fallos: 273:87). El despido indirecto del presente caso es
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eficaz para extinguir la relacién contractual y s6lo puede sancionarse con
el pago de una indemnizacién adicional. Por lo que la base de liquidacién
pretendida por la actora excede todo limite de la razonabilidad (conf. art.
28 CN), ante una expectativa de conservacion del empleo que es incierta y
especulativa, por ende, no resarcible. Tampoco encuentra bien fundada ni
demostrada su pretension para resolver segtin estos extremos.

En cambio, es razonable que la indemnizacion sea equivalente a un
afo de remuneracién por analogia con el art. 182 LCT. Las leyes 23.592 y
26.485 no prevé una indemnizacién tasada. Empero, la indemnizacion re-
clamada tiene como bien juridico tutelado la dignidad humana expresada
en la libertad humana y en el trato igualitario. De este modo, corresponde
por analogia integrar el sistema juridico (conf. art. 13 LCT) con el sistema de
presunciones de los arts. 177, 178, 181 y 182 de la LCT, y del art. 52 de la Ley
23.551, que prevén esta limitacién temporal.

21. En armonia con el considerando 18¢ in fine, se rechaza el reclamo de
la actora por laindemnizacion tarifada de la LCT contra EMPLEOSXXI, por
inexistencia de vinculo laboral. Por el contrario, se hace lugar el reclamo de
la indemnizacién por dafios y perjuicios por la conducta discriminatoria y
violencia de género en los mismos términos que se fijaron para la emplea-
dora, siendo directa y solidariamente responsable del pago de la misma.
Todo ello sin perjuicio de las acciones de repeticién entre las demandadas.

22. De los rubros: El importe de los rubros surgira de la planilla que se
efectuara en autos debiendo tenerse presente los rubros receptados en los
considerandos. Al monto se le aplicard, desde que cada suma fue debida y
hasta el efectivo pago una vez y media el promedio de la tasa activa de in-
terés sumada que fija el Banco de la Nacién Argentina para las operaciones
de descuento de documento a 30 dias.

23. Intereses: son fijados conforme tasa activa sumada para opera-
ciones de descuentos a 30 dias del Banco de la Naci6n Argentina contados
desde la mora, es decir, de la fecha de ruptura del vinculo laboral hasta el
efectivo pago.

24. Costas: Atento al resultado obtenido a favor de la actora, costas a las
vencidas.

Por ello, en virtud de los argumentos expuestos y la normativa de orden
nacional y supranacional invocada, con apoyo en antecedentes de hecho
y jurisprudenciales nacionales e internacionales convencionales; este Juez,

RESUELVE:

a) HACER LUGAR PARCIALMENTE a la demanda y condenar a
JE&PARFUM S.A. a pagar las indemnizaciones laborales de los arts. 232,
233y 245 de la LCT por la ruptura del vinculo laboral, en mérito a lo consi-
derado.



22 JOSE IGNACIO AGOSTINI

b) HACER LUGAR PARCIALMENTE a la demanda y condenar solidaria-
mente a JEXPARFUM S.A.y a EMPLEOSXXI SRL, a pagar laindemnizacién
(conf. art. 1 delaley 23.592 y art. 35 de la ley 26.485) en concepto de dafios 'y
perjuicios provocados por el acto discriminatorio y violencia de género de
fecha xx/xx/xxxx, bajo las modalidades, condiciones y alcances senialados
en los considerandos.

c) INTERESES son fijados conforme tasa activa sumada para opera-
ciones de descuentos a 30 dias del Banco de la Nacién Argentina contados
desde la mora, es decir, de la fecha de ruptura del vinculo laboral hasta el
efectivo pago.

COSTAS alas vencidas.

Registrese y notifiquese a las partes.
FDO. JOSE IGNACIO AGOSTINI
JUEZ



CAPITULO 3

DESARROLLO DEL MARCO TEORICO APLICADO AL CASO:
LAS RELACIONES DEL TRABAJO

1. Los hombres trabajadores

El caso que se trae a estudio para obtener el grado de magister en Ma-
gistratura y Derecho Judicial, refiere especificamente a la materia de las re-
laciones juridicas del trabajo. Un campo de estudio complejo alejado de las
meras explicaciones causales propias del logicismo formal®. Es apropiado
comenzar por los contrastes histéricos a los que debe rodearse el trabajo
humano desde sus origenes. Las relaciones laborales se mantienen desde
dos caracteristicas particulares “su trascendencia para quien lo realiza y
utilidad para quien se beneficia de su producto”®.

Asi, se advierte un antagonismo estructurado sobre la base de la alteridad
Capital-Trabajo, por la cual revela las potenciales tensiones entre el dador y
el receptor del trabajo. Definitivamente, no es mas que la puja tradicional de
libertades y propiedades. Estas tensiones dominan el Derecho del Trabajo
hasta la actualidad y se expresan de distintas maneras, pudiéndose agrupar
en dos grandes paradojas: las tensiones genéticasy las paradojas de la ley.

Por un lado, la primera tensién se presenta entre Cambio-Estabilidad.
Aqui, la Revolucidn francesa promovié ideas en la que convergieron los ciu-
dadanos y los propietarios de tierra. Ello, auspicié un Estado abstencionista
que margind a los trabajadores como sujeto politico.

Luego, la segunda tension es entre Libertad-Proteccion, explicando que
la construccion del contrato, como expresion de la autonomia privada, se
constituyé en el modo de canalizar el ejercicio de los derechos. En rigor, la
realidad laboral serfa una coordinacién de “hombres libres e iguales” y no
una relacion de subordinacidn. Asi, las normas de la época nunca reflejaron
el fenémeno laboral en su plenitud.

(8) Cfr. A. MacHADO NETO, Fundamentacién egolégica de la teoria general del
derecho, trad. J. manzanares, Eudeba, Bs. As., 1974, 99.

(9) L. AwmsBEs], El Derecho del Trabajo en el Estado de Derecho Legal y en el Es-
tado de Derecho Constitucional, tesis doctoral en Derecho, Universidad Austral, Bs.
As., 2016, 34.
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Posteriormente, la tercera tension es entre Persona-Técnica, donde el
desarrollo de la técnica hasta la explotacion maxima de la fuerza material
provoca la nulidad de la fuerza laboral y el aniquilamiento de la persona
trabajadora.

También, la tension existente entre Soberania-Autonomia inaugura una
etapa donde la soberanfia estatal y las autonomias privadas danzaron entre
restricciones y permisos legales.

Por otro lado, en las paradojas de la ley se destaca a la ley como la méaxima
expresion de la época para el reconocimiento de los derechos. La ley serd la
protagonista para proteger y dirigir todas las relaciones juridicas, inclusive
las laborales. La sacralidad del hombre y la pretensién de universalidad de
quienes ostentan la revolucién que da nacimiento a los Estados modernos,
puso en poder de la ley y de la voluntad popular la posibilidad de ampliar y
restringir los derechos. El silencio de la ley en la regulacién de las relaciones
laborales provocd el surgimiento de lo colectivo como alternativa posible para
paliar el flagelo sufrido. Ello, iniciaré un proceso de emisién de leyes protec-
toras por parte del Estado, promovidas por la negociacién colectival?.

En efecto, no se pierde de vista que la concepcién antropoldgica indivi-
dualista y abstracta predominé desde los albores de la era industrial hasta
la segunda guerra mundial. De ese modo, la respuesta inicial otorgada por
la cultura humanista y liberal de ese tiempo fue construida sobre la con-
viccién de que el trabajo no debe ser tratado como mercanciaV. Para A.
Kaufmann: “detras de una teoria del derecho hay una idea del hombre que
la explica” . Por ese camino, la estructuracion de las relaciones juridicas
tuvo su adecuado respaldo del formalismo positivista juridico de la época.

Asi, el nuevo sistema econémico de produccién estaria marcado por
el sistema capitalista y “en el capitalismo todo se convierte en mercanciay
el hombre es producido como mercancia” %, El positivismo juridico fue la
ideologia que necesitaba el capitalismo para su maduracién y contar con
una “calculabilidad juridica de los negocios”. En resumidas cuentas “el De-
recho es normay nada méas que normas” (4,

(10) Idem, 34-44.

(11) Cfr. M. ACKERMAN, El trabajo, los trabajadores y el derecho del trabajo, In-
troduccién, Tratado de derecho del trabajo: teoria general del derecho del trabajo,
T. 1, 22. ed. ampl. y act., coord. D. ToSCA y J. SUDERA, dirigido por M. ACKERMAN, Ru-
binzal-Culzoni, Sta. Fe, 2014, Te. 1, 29.

(12) Citado en R. Vigo, Del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho
Constitucional, LL 2010-A,1165.

(13) M. Cruro CALDANI, Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho, Fun-
dacién para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1993, 111, §137.

(14) Cfr. C. Cossio, “La critica de la jurisprudencia dogmatica como critica de
nuestra época’;, https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2021/03/doc-
trina48838.pdf, acceso 01/02/2022.
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La industrializacion estrech6 una compleja relacion existente entre las
ideas politicas, los mercados y el comercio, la produccién agropecuaria y la
concentracion de la poblacién en zonas urbanas. La innovacién tecnoldgica
fuela que desplazé la mano de obra como principal factor de produccién in-
dustrial. Asi, los sistemas sociales y econémicos se vieron repentinamente
modificados sin conseguir digerir los problemas y padecimientos que ello
causo a la gran mayoria de las personas (%,

En efecto, el trabajo fabril originario reflejé un problema de explotacién
laboral de una importante poblacidén. El trabajo abusivo hacia las mujeresy
las infancias, las jornadas extensas, la insalubridad laboral, los salarios mi-
serables y la inestabilidad de las condiciones contratadas, afectaron a una
importante parte de la poblacion laboral activa'®. Todos estos desérdenes
hicieron posible una respuesta organica de la sociedad industrial capitalista
mediante la construccién de una rama del derecho especifica, es decir, el
Derecho del trabajo.

En este contexto, la uniformidad de los puestos laborales no requeria de
calificacién y capacitacién. Por ende, todos los trabajadores eran competi-
dores entre si. Esta saturacién del mercado laboral originé una sobreofertay
laindustrializacién fue més lenta, generando las condiciones propicias para
el maltrato, dado que se contraté al mas econémico1?.

No obstante, el ascenso de los trabajadores a los espacios politicos in-
cit6 a la Iglesia Cat6lica a asumir un papel significativo en la cuestion so-
cial. Asi, situd el tema de la dignidad del trabajo humano, apartdndose
del iluminismo®®, Adema4s, inst6 “a pensar en la existencia de una comu-
nidad productiva donde el Estado acttia como promotor del bien obrero
en general” (¥, Esta idea acabd en leyes proteccionistas, permitiendo a los
obreros participar en su creacion e interpretacion %,

No obstante, inicialmente las relaciones laborales se encuadran en el
marco tradicional de las obligaciones contractuales. Asi se apel6 a una es-
tructura normativa conocida, proclive a afianzar la seguridad de los nego-
cios. Por tanto, el modo de gestionar las relaciones involucro rigidez y forma-
lismo, absolutamente inapropiado para resolver las cuestiones emergentes
de las relaciones laborales?V. A mayor abundamiento, las dificultades para
demostrar la existencia de los contratos o cuantificar los dafios causados por

(15) Cfr. M. ACKERMAN, op. cit., 74-75.

(16) Cfr. M. ACKERMAN, op. cit., nota 59.

(17) Cfr. idem. 78-79.

(18) Enciclica Rerum Novarum, 1891, https://www.vatican.va/content/leo-xiii/
es/encyclicals/documents/hf _1-xiii_enc_15051891_rerum-novarum.html, accedido:
01/02/2022.

(19) Idem, 43.

(20) Cfr. idem, 43.

(21) Cfr. M. ACKERMAN, op. cit., 79.
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los incumplimientos, materializaron la desproteccién de los trabajadores
al momento de hacer efectiva sus acreencias. La realidad de la sobreoferta
demostré que los trabajadores individualmente no posefan capacidad de
negociacién de las condiciones de trabajo. Asi, las normas generales sobre
contratos no lograron captar las soluciones socialmente esperadas para los
trabajadores. Méxime porque faltaba uno de los elementos elementales del
derecho contractual: la igualdad de posiciones prenegionales de las partes.
Pronto quedé evidenciado que la teoria general del contrato era impropia
para suprimir las desigualdades de origen®?. En definitiva, los problemas
emergentes de la dependencia necesitan ser solucionados en su campo del
Derecho®).

Luego, el didlogo con novedosos disciplinares permitié aventurar una
inaugural especializacion de los juristas. Ello procuré avanzar en una teoria
general que permitiera eliminar la desigualdad antes aludida, mediante la
configuracién de contenidos minimos necesarios indisponibles en los con-
tratos de trabajo. Asi, se tradujo en una restriccién de la autonomia de la
voluntad en las relaciones laborales ®%.

No obstante, la economia de guerra transformé el Estado tradicional
moderno occidental en el periodo 1919-1939, quien tomé bajo su 6rbita
toda la vida econdmica. Esto signific6 que las normas juridicas flexibles
del derecho mercantil vigentes fueran acorraladas por formas rigidas de la
Administracién burocratica para la época de la guerra y de la desmovili-
zacion. Asi, cuando el legislador no traté las relaciones econémicas surgid
un Derecho econémico en que el protagonista fue el Estado contenedor de
las fuerzas econémicas privadas por medio de leyes sociolégicas capaces de
intervenir en el dinamismo social ®®. En este sentido, la doctrina alemana
contribuyé con el concepto del Estado Social de Derecho que Hermann He-
ller explic6 que seria aquél que sujeta a su imperio a la Economia %),

En verdad, la Constitucién de Weimar (1919) fue un claro ejemplo de
ello, ya que garantiza la propiedad y la libertad de contratacién como de-
rechos fundamentales, de contenidos y limites definidos en las leyes. Asi,
florecia la idea del dominio eminente del Estado sobre la propiedad privada
en la base de una “socializacion” autorizada por la constitucién. Empero,
esta socializacion no se refiere a una fatal estatizacion, por el contrario, una

(22) Cfr.idem, 79-80.

(23) Cfr. C. AReSE, Hugo Sinzheimer en la utopia y la tragedia de Weimar, Re-
vista de Derecho del Trabajo actualidad 2019 Ne. Especial, M. ACKERMAN ...[et al.];
dirigido por J. MACHADO, 12. ed. revisada, Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe, 2019, 15-25, 22.

(24) Cfr. M. ACKERMAN, op. cit., 79-80.

(25) Cfr. G.RapBRUCH, Introduccién a la Ciencia del Derecho, 12. ed., Ediciones
Olejnik, Bs. As., 126.

(26) Cfr. A. Santiaco (h), “El Estado constitucional de derecho. Una
aproximacion histérica, constitucional y iusfiloséfica”, G. BADENI et al., Anales 2017,
la ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley, 2018, 259.
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propiedad privada con rasgos juridico-publico cumpliendo un servicio para
el bien comun ®?,

Este Derecho obrero era una nueva disciplina que enfoca su atencién
en la proteccién del débil frente al poderoso adinerado. En cuyo interior,
abarca la tutela de los derechos humanos de los trabajadores en una rela-
cion juridico-personal sostenida en el plano de la libertad personal ?®,

En definitiva, en los parrafos anteriores se esgrime la construccién del
sujeto universal trabajador que es, por tradicién, forjada mediante la exclu-
sién de las mujeres trabajadoras en sus discursos histéricos, sin contemplar
sus luchas y desigualdades en torno al trabajo. Sin dudas, en una sociedad
capitalista, la llave maestra para acceder a los derechos de ciudadania para
casi toda poblacidn, es el trabajo®. Por lo tanto, queda por integrar a su
narrativa al género femenino excluido y que el trabajo le da sentido y reali-
zacién a favor de equilibrar la asimetria existente.

2. Las mujeres trabajadoras

El feminismo comienza simplemente por observar que las mujeres son
personas para luego sumergirse en el complejo relato sobre porqué se les
nego tal calidad®?. En la antigiiedad, la situacion de las mujeres estuvo li-
gada a los principios e instituciones ideados bajo criterios de masculinidad
excluyente. En efecto, el hombre mantuvo el monopolio del sostenimiento
del grupo social®V. Asi, fue diagramando una division de la sociedad entre
lo publico y lo privado, dénde el primero -de inherente dominio varonil-
sometié y marginé a lo segundo -de presencia femenina-©?. En rigor, las
mujeres quedaron presas a sus hogares y apartadas a las tareas de cuidado
y alimentacién familiar®¥, cuyo silencio e invisibilidad fue premiado con la

(27) Cfr.idem, 127.

(28) Idem, 131-132.

(29) Cfr. V. FLORES BELTRAN y V. BUIGO, Aportes para pensar la construccion his-
torica de los géneros en los mundos del trabajo en Argentina, Tratado de géneros, de-
rechos y justicia, Coord. gral. de C. VIDETTA, G. A. Vazquez y M. E. E. PLAzA, dir. M.
HERRERA, S. E. FERNANDEZ y N. de la TORRE, 1°. ed., Sta. Fe., Rubinzal-Culzoni, 2020,
p. 14.

(30) Cfr. C. MackiNNON; “Integrando el feminismo en la educacion practica’; en
Revista Academia, afio 3, n°. 6, 159.

(31) Nuevos hallazgos ponen en jaque la respuesta clasica a una vieja pregunta
sobre la divisién sexual del trabajo en las sociedades humanas tempranas. Ver mas
en https://www.nationalgeographic.com.es/ciencia/cazadoras-americanas-neoli-
tico_16060, accedido: 02/04/2021.

(32) Alrespecto puede verse A. DE MIGUEL, Neoliberalismo sexual: el mito de la
libre eleccidn, 14° ed., Ediciones Catedra, Universitat de Valencia, 2020, 232-239, 233.

(33) Cfr. Graciela A. GoNzALEZ, Derecho de igualdad en materia de género, Re-
vista de Derecho Laboral 2019-1: Igualdad de oportunidadesy de trato, M. ACKERMAN
... [et al.]; dirigido por M. ACKERMAN, 12. Ed. revisada, Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe.,
2019, 251-254.



28 JOSE IGNACIO AGOSTINI

calificacién de “padicas y honrosas”®%. Asi, la domesticidad presenta a la
division sexual del trabajo como una construccién aprioristica, donde ma-
ternidad y trabajo asalariado son presentadas como irreconciliables e iden-
titarias del género .

Desde hace tiempo se advierte sobre aquellos enunciados normativos
queinciden enla capacidad de obrar de las personasy ala hora de reconocer
derechos y obligaciones juridicamente esenciales segin su sexo®®, Un
adagio romano exclama: “son de mejor condicién los varones que las hem-
bras en lo tocante a la dignidad, y las hembras que los varones en lo tocante
ala debilidad” ®?. En rigor, los sujetos de derechos eran constituidos por sus
“condiciones naturales”. Esta categoria de sexo débil concluia que era un
atributo propio de las mujeres en las comunidades griegas®®. Un ejemplo
es mostrado por Aristételes que considera la sumision de las mujeres hacia
los hombres como algo natural en la construccién del ordenamiento poli-
tico del buen vivir®?. Asi, el sujeto de derechos para la democracia griega
fue alusivo sélo al sexo masculino, blanco, adulto, libre, propietario y no
extranjero.

Luego, el pensamiento medieval parti6é de posiciones teéricas configu-
radas bajo los mandatos de naturaleza divina. En rigor, estuvo signado por
la regla de que Dios hizo al hombre a su imagen y semejanza®?, para luego
formar a la mujer con una de las costillas del hombre®V. Esta creacién pos-
tergada fue importante al momento de diagramar los privilegios reglados
en el antiguo régimen sobre la base de que la condicién de varén es mejor
que la mujer®?), Pero la mayor vejacion, violencia y humillacién social hacia
ellas se cristalizan con el Malleus Maleficarum, el manual més importante

(34) Cfr. M. NUNEZ Paz, “Silencio femenino, negacién de las emociones y con-
tinuidad histérico juridica de la violencia institucionalizada contra las mujeres’
Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género 2, Ne. 1, 2017, 49, en https://
doi.org/10.20318/femeris.2017.3548.

(35) Cfr. Quierolo citada en V. FLORES BELTRAN Y V. BUIGO, op. cit., 18.

(36) Cfr. E. GacTo FERNANDEZ, “Imbecillitas sexus’, Cuadernos de Historia del
Derecho, 20, 2013, 27-66, 29, en https://doi.org/10.5209/rev_cuhd.2013.v20.45328,
accedido: 31/01/2021.

(37) Idem, 28.

(38) Véase PLATON, La Reptiblica, Libro V. También, Las Leyes, Libro VII, donde
habla de las diferencias que se dan entre los sexos y entre los individuos.

(39) Cfr. ARISTOTELES, Politica, Libro I, Cap. II. Puede verse mas en NUNEZ Paz,
Silencio femenino, negacion de las emociones y continuidad historico juridica de la vio-
lencia institucionalizada contra las mujeres. También, v. mas en G. A. GONZALEZ, De-
recho de igualdad en materia de género, Revista de Derecho Laboral 2019-1: Igualdad
de oportunidades y de trato, M. ACKERMAN ... [et al.]; dirigido por M. ACKERMAN, 12
Ed. revisada, Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe, 2019.

(40) Ver Gén. 1:27. Ademas, puede verse a SAN AGUSTIN, Sobre la generacién de
los animales, Libro I; Politica, Cap. II, XII y XIII.

(41) Génesis 2:22.

(42) Cfr. E. GACTO FERNANDEZ, cita 36.
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sobre la persecucién de brujas del Renacimiento. Un cuerpo juridico que
legitimo el asesinato de mujeres -viejas, pobres y enfermas, en su mayoria-
por tribunales laicos ordinarios. Ello impactaria en ciertos sectores labo-
rales de importante presencia femenina como las curanderas y parteras,
que seran acusadas por los médicos varones®.

Ademas, la diferenciacion entre los distintos estamentos de la sociedad
feudal carentes de los principios de igualdad y solidaridad, la mujer no
podia celebrar ningtn acto sin el consentimiento del hombre. Empero, las
familias populares -influenciadas por el cristianismo- comenzaron a des-
plazarse desde un régimen cuasi militar hacia vinculos afectivo y solidario,
sin que los hombres renunciasen a la jefatura familiar %,

El contractualismo respalda el contrato sexual®? con Rousseau, quien
en su novela Emilio marca la pedagogia-burguesa, naturalista y laica aspi-
rada®®. Una cuestién que no se alter6 con la Revolucion francesa. Aqui, las
mujeres acompanaron la insurreccidn, pero al instante de la distribucién
de los privilegios, se volvié a la premisa donde la democracia es por y para
los hombres. Asi, lo muestra la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano que declara “todos los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos” #?). Ahora bien: ;estdn las mujeres incluidas en esa for-
mula? No, pues dentro de la l6gica universalizadora de los sistemas demo-
craticos, hacer explicita una exclusion, las deslegitimaria®®. Las mujeres
fueron traicionadas en la gesta revolucionaria, ni siquiera les permitieron
ingresar en la Asamblea Nacional para debatir en cuestiones relacionadas
a sus propios derechos politicos“”. Olympe de Gouges, autora de la desa-
fiante Declaracion de la Mujer y de la Ciudadana, expresoé:

“Hombre, jeres capaz de ser justo? Una mujer te lo pregunta; al menos
no le negaras ese derecho. Dime, ;quién te ha dado el soberano poder
de oprimir a mi sexo? ;Tu fuerza? ;Tus talentos? Observa al creador en su
sabiduria; recorre la naturaleza en toda su grandeza, a la que pareces querer
acercarte, y dame, si te atreves, un ejemplo de dominio tirdnico [...| Verés

(43) Cfr. E. ZAFFARONI, “;Por qué las mujeres?” en J. SPENGER y E. KRAMER; Ma-
lleus Maleficarum, comentarios de E. ZAFFARONI; M. HERRERA, 1°. Ed. Ilustrada, Re-
manso Editor, Rosario, 2021, V, 87-99, 96.

(44) Cfr. E. P. GNECcO, “La familia en la vida y en el derecho’, G. de BADENI et al.,
Anales 2015, 1a., CABA, La Ley, 2016, 232-233.

(45) C.PaTEMAN reconstruye las condiciones del contrato social enfatizando la
exclusién de las mujeres de este proceso constituyente fundacional de las democra-
cias. Cfr. A. de Mi1GUEL, Neoliberalismo sexual: el mito de la libre eleccion, 14° ed.,
Ediciones Catedra, Universitat de Valencia, 2020, 216.

(46) V. mas en Emilio, 6 de la educacion, J. MARCHENA (trad.), Madrid, 1821.

(47) V.art. 1.

(48) Cfr. A. DE MIGUEL, op. cit., 215.

(49) Recién en 1836 se establecié el derecho de las mujeres a la ensefnanza pri-
maria en Francia.
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que estan siempre confundidos, que siempre cooperan en armonia con esta
obra maestra inmortal” ¢,

A lo senalado cabe replicar que toda pretensiéon de justicia universal
requiere necesariamente el vivir juntos. Es por ello que en la declaracién
de independencia EE.UU. declar6 la igualdad a la vida, a la libertad y a
la busqueda de la felicidad, aspiraciones reservadas a los varones. Ello lo
muestra el reclamo expresado en la Declaracion de sensibilidad (1848) que
denuncid las restricciones politicas de las mujeres, quienes no sufragaron
hasta 19206V,

Sin dudas, con el urbanismo e industrializacién del siglo XIX, en los
sectores populares, la mujer y los hijos salieron de sus hogares a trabajar,
generando un fuerte impacto en la organizacién familiar y en la estructura
social general®?, Una muestra es la propuesta de 1857 donde obreras tex-
tiles reclamaron mayores salarios y mejores condiciones de trabajo. Asi, a
medida que iban profundizando los cambios generados por la Revolucién
industrial, las relaciones sociales se fueron transformando para centrarse
en la familia. Esto incit6 un florecimiento de la divisién de la sociedad entre
lo publico y lo privado, donde lo ptiblico pertenecia al hombre y lo privado a
la mujer®?, John Stuart Mill considera que la legitimidad del sometimiento
de las mujeres al servicio abnegado a los demads, estd condicionado por la
educacidn y el constrennimiento legal y social a acceder a la vida publica:
universidad, trabajos no proletarios, politica, etc®?.

Entiendo que este disciplinamiento social es un correlato del orden
positivista promovido por los sectores sociales mas acomodados quiénes
proyectaron la construccién del modelo familiar tradicional industrial. Asi,
las familias obreras dejaron atrds a la mujer popular independiente, para
alcanzar a una madre acorde a los estdndares de las elites gobernantes.
Este nuevo concepto de mujer, madre, ama de casa y esposa, la alejé de los
sectores productivos dando paso al monopolio de los varones obreros en el
mercado laboral industrial ¢,

Una realidad creciente mostraba una familia moderna de rasgos bien
definidos, tales como: disminucién de miembros de personas en el seno

(50) Olympe de GouGgs, Escritos disidentes, traduccién y seleccién J. PIZARRO
de TRENQUALYE, Banda propia, Concén, 2019, 35-36.

(51) Cfr. GoNZALEZ, op. cit., 253.

(52) Cfr. Emilio P. GNEcco, “La familia en la vida y en el derecho’, de Badeni et
al., Anales 2015, 239.

(53) Cfr. GONZALEZ, op. cit.

(54) Cfr.1a prologuista Ana de MIGUEL, en John Stuart M1LL, El sometimiento de
las mujeres, trad. Alejandro PAREJA, Biblioteca Edaf, Madrid, 2005, 30.

(55) V.maésun interesante trabajo de E. CAaMANO ROJoO, “Mujery trabajo: origen
y ocaso del modelo del padre proveedor yla madre cuidadora’; Revista de derecho, Ne.
34, Valparaiso, 2010, 179-209, en https://doi.org/10.4067/s0718-68512010000100005,
accedido: 04/02/2022.
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familiar, igualacion del ejercicio de la patria potestad entre los conyuges y
el gobierno del propio hogar. Estos atributos se demostraron en acciones de
unidady colaboracién, propia de una comunidad de interesesy esfuerzos ®®,

Lairrupcion del periodo de las guerras mundiales impact6 enormemente
en el esquema social. Los hombres fueron reclutados y llevados a los frentes
de batalla. Las industrias fueron ocupadas por las mujeres. Luego del 45, este
incremento de la participaciéon de las mujeres en el mercado laboral -tasa
de participacién femeninas, en adelante TPF- se mantuvo. Asi, la igualdad
formal laboral comenz6 mediante un gradual proceso de eliminacién de los
impedimentos legales. Ello fue por la escasez de fuerza de trabajo disponible
ante un mercado necesitado de incorporacién masiva de trabajadores. Em-
pero, este fenémeno no ocurrié con la misma intensidad y velocidad en los
paises latinoamericanos. En el periodo 1950-1980 el protagonismo femenino
en el mundo laboral aumenté modestamente hasta un 8% en promedio®?,

La década del 80 mantuvo el aumento de las TPF en todos estos paises.
Empero, laregién atravesé una grave crisis econémica por la adopcién de po-
liticas de ajuste econdmico, que impactaron negativamente en la estabilidad
del empleo de las mujeres. Por el contrario, en los paises industrializados, el
crecimiento de las TPF acompaidé a un crecimiento econémico. Asi, en la-
tinoamerica, el aumento fue por el fenémeno denominado “trabajador ana-
dido”, es decir, ante la merma del poder adquisitivo familiar, otro miembro
del grupo se incorporé al mercado laboral para compensar la caida de los in-
gresos. Esta situacién estimul6 que las mujeres se inclinaran masivamente al
mercado informal de trabajo (trabajo a domicilio y trabajo doméstico) con ni-
veles de salarios bajosy compatibles con las cargas domésticas y familiares ),

Desde 1990 los paises de la regién mostraron un crecimiento sostenido
de la TPF del 8% en el periodo 1990-2010. En la actualidad, ello evidencia
una consolidada politica de acceso a la educacion secundaria y terciaria de
las mujeres (en una edad media oscilante entre los 24-54 afios). También,
una reduccidén de la discriminacién laboral -producto del cambio cultural-
favorece a la insercion laboral de las mujeres. No obstante, otros autores in-
cluyen ala “disminucion en la tasa de fertilidad y de la expansién de la urba-
nizacién” como razones de ello. Lo dicho, no descarta las dificultades para
acceder a la capacitacién y al empleo o a puestos de mejor jerarquia. Pues,

(56) Cfr. E. GNECCO, “La familia en la vida y en el derecho’; Anales, de BADENT et
al,, Aflo LX, Ne. 53, 2015, 239.

(57) Cfr. OIT, Panorama Laboral Tematico 5: Mujeres en el mundo del trabajo.
Retos pendientes hacia una efectiva equidad en América Latina y el Caribe, Oficina
Regional para América Latina y el Caribe, 1°. Ed, Lima, 2019, en www.ilo.org/publns,
37-38.

(58) Cfr. OIT, Panorama Laboral Temdtico 5: Mujeres en el mundo del trabajo.
Retos pendientes hacia una efectiva equidad en América Latina y el Caribe., 1°. ed.
(Lima: Oficina Regional para América Latina y el Caribe, 2019), www.ilo.org/publns.,
39.
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adin se mantienen una segmentacién laboral en funcién del sexo y condi-
ciones laborales inferiores para las mujeres ®?.

Asi, concluyo que es necesaria la integracidon de las mujeres en la his-
toria de las relaciones laborales desde una nocidén de la division sexual del
trabajo. Las lineas anteriores son practicas criticas sobre la evolucién del
pensamiento sustentado en conceptos androcéntricos que imponen carac-
teristicas, roles o valores por la sociedad dividida a través del sexo.

(59) Cfr. OIT, 40.



CAPITULO 4
LA CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y LABORAL 6%

Seguidamente se expone la necesidad de concertar estos dos aspectos
de la vida, pues se encuentra en juego la singularidad y el reconocimiento
de las mujeres, que encerradas en el hogar y excluidas del mercado laboral
no los pueden lograr. Las personas se plantean a través de sus proyectos que
los trasciende y los expanden a otras libertades, hacia un porvenir infinita-
mente abierto®. La mayor satisfaccion de las mujeres es no verse reducida
a su pura generalidad, siendo reconocidas por otro y sélo la buscard en la
vida social®?.

Asi, se presenta otro fendmeno que subyace en el caso juridico. Las ten-
siones son ocasionadas por los malestares propios de las desigualdades en
el trabajo y en el hogar, la lucha contra la pobreza, la proteccién social y el
rendimiento de las empresas. En rigor, la evolucién de la familia en la vida
de las sociedades involucroé cuestiones sociolégicas e histéricas propias de
la organizacion social y politica de los pueblos®?. En rigor, la idea de familia
nunca permanecio estancada, dado que ha acompanado la evolucién de las
sociedades®?,

Empero, “la concepcién de “familia” como una unidad, una comunidad
de intereses, de aspiraciones y de esfuerzos” %% contiene ciertos elementos
bioldgicos, psicoldgicos y patrimoniales, de incidencias en lo politico, en lo
econdémicoy en lo cultural®®. La CorteIDH muestra el aspecto dindmico de
la familia y amplia su proteccion a sus distintas expresiones ©?,

(60) V. CONSEJO DE ADMINISTRACION, “Conciliacién del trabajo y la vida fa-
miliar’} vol. GB.312/POL Ginebra, 2011, http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/pub-
lic/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_163643.pdf. §1.

(61) Cfr. S. de BEAUVOIR, El segundo sexo, J. Garcia Puente (trad.), Lumen, 30-
31.

(62) Cfr.idem, 512-513.

(63) Cfr. E. Diaz DE GUIJARRO, Tratado de derecho de familias, t. I, TEA, Buenos
Aires, 1953, n°. 159, 245.

(64) Cfr. F ENGELS, “El origen de la familia, la propiedad, y el estado’, Claridad,
10°. Ed., 1974, 27.

(65) E.GNECCO, op. cit., 241.

(66) Cfr. E. GNECCO, op. cit., 227-228.

(67) CortelDH, 24-2-2012, Atala Riffo y nifas vs. Chile, http://corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf.
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Asi, durante gran parte del siglo XX se mantuvo el “modelo tradicional
de familia” estructurado bajo la siguiente dindmica: un matrimonio estable,
biparental, donde el hombre era el jefe del hogar, cuyo ingreso era tinico y
fijo, su actividad laboral era de por vida y a tiempo completo; seguido de la
mujer, ocupada a tiempo completo del cuidado de los hijos y de las tareas
del hogar, sin una vida econémicamente independiente, cuya manutencién
y proteccién social estaba garantizado por los derechos adquiridos por el
conyuge. Todo ingreso proporcionado por ella era considerado complemen-
tario al salario varonil ®®,

Tras una serie de cambios sociales y econémicos ocurridos a finales del
siglo pasado se produjo un crecimiento de la familia monoparental, impac-
tando sensiblemente en su dindmica. El envejecimiento de la poblacién
trajo consigo necesidades de atencién a otro sector vulnerable (ancianos,
discapacitados y enfermos). El mercado de trabajo informal provocé inde-
finiciones en la extension de la jornada laboral y su retribucion. A su vez, la
mayoria de las mujeres finalizaron sus estudios bésicos y superiores. Pero,
las presiones de las tareas de cuidado siguieron cayendo sobre ellas, gene-
rando tensiones al momento de optar por trabajos mejores pagos y de ma-
yores proyecciones ©?,

Los debates se han centrado sobre cudl debe de ser el rol del Estado
para garantizar una armonia entre las responsabilidades profesionales y
familiares. Una postura amplia defiende que el Estado debe promover los
sistemas de apoyo familiar. En cambio, otra acoge una intervencion estatal
replegada hasta su méxima expresion, dado que es un asunto privado ™,

En efecto, los sistemas de apoyo familiar consensuados en la materia
son: “politicas en materia de licencias, servicios de asistencia social, segu-
ridad social, horarios laborales y modalidades de organizacién del trabajo
flexibles, politicas de reinsercion laboral, y programas de sensibilizacién y
educacién con una perspectiva de género” ™V,

Igualmente, el mundo del trabajo productivo resulté siempre extrano
hacia las mujeres hasta hace un par de décadas, empero, se mantienen al-
gunas diferencias segregativas. En este sentido, otra posicién a la referida,
presenta que los cambios no deben derivar en la conciliacion de la vida fa-
miliar y profesional de las mujeres, dado que ello provocaria un efecto boo-
merang. Al contrario, la salida debe partir de la integracién de los hombres

(68) Cfr. OIT-PNUD, Trabajo y Familia: Hacia nuevas formas, 1% ed., OIT-
PNUD, 2009.

(69) Cfr. Ibidem, 46-47.

(70) Cfr. OIT-PNUD, Trabajo y Familia: Hacia nuevas formas, 35-37.

(71) CONSEJO DE ADMINISTRACION OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO DE LA
OIT, “Conciliacién del trabajo..., op. cit., §3.
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en las tareas de cuidado asi se lograria una ruptura efectiva de la asignacién
de los roles sociales conforme el sexo (7.

En definitiva, la nocion de familia define una institucién central para el
desarrollo de la sociedad (cfr. art. 10 PIDESC). Sin dudas, las pautas de com-
portamiento de la sociedad que modelan la fisonomia propia de la familia
son hechos observables. Asi, el aumento de la participacién de la mujer en
el mercado de trabajo pone en crisis el modelo social tradicional de divi-
sién de tareas. Empero, ello no lo modificé proporcionalmente dado que
las mujeres contindan siendo las principales responsables de las tareas de
cuidados, fenémeno conocido como doble jornada™. Claro, en este tltimo
orden se da cuando las mujeres eligen por la constituciéon de una familia, en
regulares ocasiones tienen que elegir en un todo o nada, sin matices, entre
tener una vida familiar o una vida profesional, que en nada se compatibiliza
con el desarrollo humano garantizado por nuestra Constitucién nacional
que més adelante analizaré.

(72) Ver més en T. PEREZ DEL Rio, “La conciliacién de responsabilidades fami-
liares y profesionales. Especial referencia al régimen juridico de la proteccién de la
maternidad: perspectivas de futuro’, Gaceta Sindical: Reflexién y Debate, 2006, 221 -
40, 226-227.

(73) Cfr. L. LiTTERIO, “Responsabilidades familiares y licencias paternas’, Tra-
tado de géneros..., op. cit., 187.






CAPITULO 5
EL TECHO DE CRISTAL

Desde el 2001 comenz6 a exponerse una vision general de los factores
que afectan la participacién de las mujeres en la toma de decisiones de
las organizaciones. Merece mencién que la informacién relevada para
medir cuestiones de género no estuvo disponible hasta 1999. Por ende,
la falta de medicién de la situacién laboral de las mujeres pasé desaper-
cibida e insuficientemente descrita en las estadisticas laborales. Parece
observarse que la intervencién subjetiva del encuestador para registrar
el trabajo estaba impregnada de concepciones culturales del discurso
de lo doméstico ™. Asi, sin datos es inconcebible el disefio de politicas y
programas de accién adecuados para la creacién de puestos de trabajo
sustentables. Que, a su vez, ayuden a este colectivo para hallar un em-
pleo y conservarlo ™,

En efecto, los discursos juridicos reconocen la impotencia de las
normas para cambiar los patrones culturales, pero muestran las situa-
ciones de desigualdades que deben replicarse en un cambio cultural. Ello,
se observa en el fallo “Sisnero” cuyos tribunales supremos involucrados
reconocieron la situacién de discriminacién a las mujeres en el acceso al
empleo, pero la Corte federal revocd y ordend que se hiciera medidas de
accién positiva para garantizar la igualdad real de oportunidades y trato
(Fallos: 320:2326) (),

En efecto, se piensa que la sociedad capitalista de mercado, el status esta
definido por la posicién en el mercado de trabajo. En verdad, se vela por la
ciudadania activa, mostrando la necesidad de contar con una participacion
comprometida con los valores democraticos . Por lo que, un fenémeno de
segregacion econémica implica la caducidad de la carta de ciudadania en
el sistema neoliberal. En este aspecto, la igualdad de oportunidades en el

(74) Cfr. FLoREs BELTRAN y BUIGO, op. cit., 20.

(75) Ver mdas en A. MATA GREENWOOD, “Incorporacién de las cuestiones de
género a las estadisticas laborales’, Revista Internacional del Trabajo 118, Ne. 3,
1999, 305-20, en https://doi.org/10.1111/j.1564-913x.1999.tb00135.x, accedido:
10/02/2022.

(76) Cfr. E. CATANI, “La perspectiva de género en la legislacién laboral’, Tratado
de géneros..., op. cit., p. 82.

(77) A.DpE MIGUEL, Neoliberalismo sexual...op. cit., p. 205.



38 JOSE IGNACIO AGOSTINI

empleo compone un criterio esencial para el goce de los derechos funda-
mentales, que encuentra insalvables obstdculos socioculturales y norma-
tivas(™,

Sin dudas entre las primeras, las ideologias sexuales son las que explican
y avalan la diferenciacién entre los hombre y mujeres en el espacio ptblico,
las normas sexuales hacen reproches a los hombres y mujeres ante el incum-
plimiento de la conducta esperada, y los estereotipos encubren las necesi-
dades reales de los sexos (™).

Entre los obstdculos normativos existen la falta de reglamentacion ge-
neral en distintos aspectos del mercado de trabajo. El primero refiere a los
procesos de seleccion de personal, que ocupa la etapa precontractural,
donde se desliza sin inconvenientes el fendmeno del “suelo pegajoso”, ca-
tegoria que expone los bretes de las mujeres al momento de acceder al em-
pleo. El segundo, remite a las promociones y ascensos en el empleo, donde
halla el “techo de cristal”, que es la categoria que presenta las barreras de
las mujeres al momento de acceder a los mandos altos de las empresas. El
tercero refiere a las “paredes de cristales”, es decir, la segregacion horizontal
que relega a las mujeres a un nimero reducido de areas, cubriendo puestos
de bajo nivel ®?,

En definitiva, los obstaculos socioculturales y normativos descritos dan
cuenta de la valoracién social del rol de los sexos frente al mercado de tra-
bajo, y se presentan como impedimentos hacia el goce de los derechos fun-
damentales.

(78) Cfr. T. PEREZ DEL Ri0, “La discriminacién por razén de género en el empleo
y las condiciones de trabajo’, Gaceta Sindical: Reflexion y Debate, marzo 2005, 313-
44., 315.

(79) Cfr. de M1GUEL, Neoliberalismo sexual..., op. cit., p. 234-235.

(80) V. en https://www.ilo.org/infostories/es-ES/Stories/Employment/be-
yond-the-glass-ceiling#beyond, accedido: 10/02/2022.



CAPITULO 6
SOBRE LA LIBERTAD DE CONTRATACION

La declaracién de derechos individuales burgueses de la Revolucion
francesa significo el triunfo de la propiedad privada y la libertad de contra-
tacion, proyectadas en la Codificacion®V. Los titulares de los privilegios del
nuevo orden politico eran hombres, nacionales, adultos, blancos y propie-
tarios. Por tanto, una parte de la poblacién continuaba excluida de los dere-
chos politicos y sociales. En rigor, el ciudadano logré la seguridad juridica
anhelada, pues la mala experiencia del antiguo régimen invit6 al despliegue
de teorias liberales individualistas recelosas de lo publico. Asf, la propiedad
se constituyé en un derecho ilimitado apoyada inicamente en el consen-
timiento formal. El Estado garantiza este derecho a través de la aplicacién
mecanica de la ley, postergando toda pretensién de justicia al valor segu-
ridad juridica®?,

Este liberalismo representa uno de los componentes ideolégicos de la
Constitucién argentina. Aqui se abroga la defensa de los beneficios de la li-
bertad (predmbulo) y del derecho de propiedad (art. 17), despreocupado por
la igualdad social y politica. Para este, la vida social se reduce a los indivi-
duos y el bien comtn social se mantiene con la minima intervencidn estatal
y su garantia eficaz de los derechos e intereses individuales. Su concepcion
antropolodgica considera al Estado y los grupos sociales como abstraccién,
mientras la vida social se reduce a las relaciones que cada individuo teje
libre y voluntariamente ®9).

Aqui, la autonomia moral del individuo y la libre eleccién del desarrollo
de su personalidad se presentan como despliegues para logro de un pro-
yecto vital. La intervencién estatal queda légicamente reducida sélo cuando
se interfiere el proyecto de otra persona (art. 19). Asi, la autonomia privada
se presenta como un despliegue absoluto de los beneficios de la libertad %,
Ello implica el respeto a la persona en el que la ley no puede cambiar su

(81) Cfr. M. Ciuro CALDANI, Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1993, III, §115.

(82) Cfr.R.ViGo, La interpretacién (argumentacion)..., op. cit., 60.

(83) Cfr. A. SANTIAGO, Estudios de..., op. cit. 106-107.

(84) Cfr. A. SANTIAGO, “El techo ideoldgico de la Constitucién argentina’; en
Fuentes del derecho del trabajo, 1°. Ed., vol. 1, Buenos Aires, Astrea, 2012, 25-80, 62-
63.
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naturaleza ni negar. El vinculo con el otro le sirve para satisfacer las mas
variadas finalidades de la vida. El contrato y su poder vinculante se torna
en el centro de la economia capitalista liberal. La propiedad y la libertad
econdémica -proyectadas en la libre empresa, libre competencia yla libertad
de trabajo- son principios fundamentales que respaldan y reproducen el
sistema capitalista. %,

Si bien es cierto que se considera a la autonomia privada un atributo de
la persona para crear relaciones juridicas, ella coloca a la “igualdad juridica”
y a la “libertad juridica para contratar” como sus principales fundamentos.
No menos cierto es que, el desequilibrio social-econémico provocado por
el excesivo individualismo habilita axiolégicamente al legislador a inter-
venir en los contratos a favor de restablecer el equilibrio entre las partes.
Por ende, este dirigismo contractual puede encontrarse en la libertad para
contratar y en la libertad contractual. En rigor, se establecen instituciones
juridicas en normas imperativas con el afdn de proteger al més débil -vgr.
abuso del derecho y la lesién subjetiva- y evitar la utilizacién del contrato
como instrumento de opresién econdémica contrario a las reglas morales 9,
En definitiva, el problema de la autonomia privada son los limites. #7

No se desconoce que la esencia del funcionamiento del contrato es la
seguridad juridica, es decir, las partes deciden poner orden en el caos de la
viday se obligan mutuamente a hacer algo. El saber a “qué atenerse” implica
el cumplimiento de la palabra empefiada y que no cambien las reglas gene-
rales reguladoras de los contratos®®, Empero, esta l6gica puede resolverse
en distintos grados y modos cuando una parte es méas débil que la otra. Asi,
por principio de justicia, emerge el principio protectorio que neutraliza las
fallas del mercado.

Asi, el trabajo dependiente no armoniza con las pretensiones univer-
sales de la autonomia privada liberal, por lo que no tardé en cuestionarlas.
La respuesta humanista de la Iglesia Catdlica incorpora la nocién tomista
de la “justicia social” hacia el uso correcto de los bienes producidos por el
conjunto de la sociedad, bajo la garantia del Estado®?,

Esta valoracién de la persona humana en situacién de trabajo y de los
bienes capitales conseguidos por la comunidad politica, comenzé a fortale-
cerse con los derechos humanos. La propiedad privada sigue desplegandose

(85) Cfr. L. GARrIDO CORDOBERA, “Contratos en general’, Incidencias del C6-
digo Civil y Comercial, 1°. ed., T°. III., Buenos Aires: Hammurabi, 2015, 51-52.

(86) Cfr. A. SpoTa, Contratos, Instituciones de Derecho Civil, Te. I, Bs. As., De-
palma, 1974, 21-38.

(87) Cfr. R. ALTAMIRA GIGENA y G. TosTO, “Autonomia de la voluntad en las re-
laciones del trabajo’, LL Online, Cita: AR/DOC/7613/2010.

(88) Cifr. R. LorenzerTl, Tratado de los contratos: parte general, 1° ed., Ru-
binzal Culzoni, Sta. Fe, 2004, 132.

(89) Enciclica Rerum novarum.
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en la facultad de disponer del contrato de trabajo por parte del empleador y
mantiene la misma tutela juridica.

La Constitucién protege la libre contratacién implicitamente cuando
se reconoce el derecho de trabajar y de ejercer toda industria licita (art.
14), la inviolabilidad de la propiedad (art. 17), la privacidad y la autonomia
personal (art. 19). Todos los derechos se requieren si o si el respeto de la li-
bertad individual y a la autonomia privada. Asi, la CSJN admite que los de-
rechos emergentes de los contratos constituyen propiedad privada (Fallos:
172:21). Pero, al igual que otros derechos constitucionales, no son absolutos
y pueden ser reglamentados sin alterar su esencia (Fallos: 142:77; 202:456;
318:1154; 243:449; 243:467; 136:171; 200:450). Por lo que todo conflicto del
Capital-Trabajo es una potencial colisién de derechos.






CAPITULO 7
DESARROLLO HUMANO COMO SINTAGMA ORIENTADOR

El desarrollo humano deviene de las doctrinas sociales y se constituye
en unos de los objetivos del ECD. Las vertientes més importantes que con-
vergieron en su incorporacién constitucional (art. 75 inc. 19) fueron la Doc-
trina Social de la Iglesia y el Programa de Naciones Unidas para el Desa-
rrollo Humano. Ambas posturas consideran que el verdadero desarrollo es
aquel que contribuye a la plenitud del ser humano para unavida digna, mas
all4 de lo econémico®?.

Asi, los derechos humanos y el desarrollo humano estdn involucrados
a través del disfrute de las libertades basicas de las personas®V. De esta
forma, el Estado debe propiciar el cultivo de las capacidades de las personas
“desde condiciones de vida menos humanas a condiciones de vida mas
humanas”®?. Para ello, se requiere de las politicas publicas que articulen
las relaciones entre Estado, Sociedad y Mercado, asegurando a cada per-
sona de la oportunidad de participar de las decisiones comunitarias y gozar
de su propia libertad humana®?.

En definitiva, la normatividad constitucional pretende el impulso de
politicas publicas activas que acomparie a la sociedad y el mercado hacia
la autorrealizacion de las personas con justicia social®®. El desarrollo hu-
mano no es una simple ilusién, sino que es un objetivo politico e ideoldgico
del Estado®, quien mantiene un rol decisivo para concretar la igualdad de
oportunidades para mujeres y hombres©9,

(90) V. en A. SanTiaGo (h), Estudios de derecho constitucional: aportes para
una vision personalista del derecho constitucional, 1°. Ed., Marcial Pons, CABA,
2017, 157-159.

(91) Idem, 160.

(92) Idem, 159.

(93) Cfr.idem, 183-184

(94) Cfr.idem, 178.

(95) Cfr. idem. 174-176.

(96) Cfr.idem, 182.






CAPITULO 8
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Este punto presenta inquietudes dentro del problema de la légica juri-
dica al momento de hacer un juicio descriptivo que permita captar el sen-
tidoy finalidad de la norma. Se afirma que la igualdady discriminacién son
conceptos opuestos, pues toda discriminacién implica una desigualdad y
toda igualdad implica omitir discriminaciones. Asi, la igualdad promueve
unideario “deber de tratar igualmente a los iguales”. Pero este es un axioma
vacio y exige precision. Por ello se parte desde un juicio valorativo sobre las
caracteristicas semejantes o diferentes de los sujetos comparados, y advertir
cual es la relevancia valorativa que se le da o no a esas caracteristicas. De
modo, se presenta una relaciéon entre dos principios conexos, el cual uno
afirma que entre las personas no se puede justificar ningtin trato diferen-
cial dado por el sexo o el género (negativo), y el otro afirma que todas las
personas deben tener iguales derechos fundamentales (positivo). De la rela-
cion entre ellos “deriva a fortiori que, en lo referente a la distribucion de los
derechos fundamentales, no puede instituirse o justificarse, ningin trato
diferencial entre los hombres [personas] en funcién del sexo [género]..."”. En
resumen, uno dice quiénes son iguales y el otro indica cuédles son los bienes
cuyo reparto debe aplicarse aquella igualdad. La riqueza de esta légica se
halla enla definicién de las condiciones prevista en la metanorma, pues esta
es la que determina la existencia de un criterio discrecional o no de selec-
ci6n©®7,

Ahora bien, se explicita que la palabra discriminacion presenta ambi-
giliedades, coloquialmente se suele utilizar como sinénimo de segregacion.
Contrariamente, se entiende a la primera desde la l6gica-formal de separar
conjuntos y elementos; en cambio, la segunda como la expulsién absoluta
del otro que valorativamente est4 condicionado a estar fuera®®. En rigor,
para su estudio es conveniente traducirla en una relacién género/especie
(discriminacién/segregacién). Por lo que esta redefinicién denota la nocién
de opresion entre o dentro de los grupos. Normoldgicamente, ello es cap-
tada por los organismos internacionales al afirmar que puede ser presen-
tada por medio de normas legales, politicas, practicas o actitudes culturales

(97) Cfr. R. GUIBOURG, “Igualdad y discriminacién’, Doxa, Ne. 19, 87-90.
(98) V. en hittps://www.paginal2.com.ar/89864-el-otro-hostil, acceso
21/02/2022.
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predominantes en todos los sectores, generando desventajas comparativas
para algunos grupos o privilegios de otros®?.

Ademas, Ferrajoli ensefia la distincion de diferenciay diferencias, 1a cual
“la primera la utiliza para designar a la sexual, que es de carécter originario
e insuperable, y las restantes a las de identidad lengua etnia, religién, opi-
niones politicas, religion, etcétera” 9, Por ende, el trato desigual presen-
tado se refiere a la discriminacién negativa y segregativa que tiene como eje
la distincién sexual/género de la persona, y que las politicas publicas deben
combatir para la realizacién del derecho laboral fundamental inespecifico
ano ser discriminado.

Hasta aqui, las inequidades de género constituyen problemas relativos
alas personas en una sociedad patriarcal determinante de los criterios con-
dicionantes, por lo que los juristas deben asumir la perspectiva de género
como criterio valorativo a la hora de razonar el derecho y determinar su
validez. En Argentina, la Oficina de la Mujer de la CS]N fue creada para in-
corporar la perspectiva de género°V, Por lo que la jurisdiccién tiene un ca-
mino trazado haciala aplicacién de las normas internacionales y nacionales
sobre igualdad y no discriminacion en razén de género (192,

Asi, ubicada la perspectiva de género en la ontologia juridica, se vale
como punto de apoyo para mover el mundo juridico hacia una igualdad in-
tegral. Se libera de concebir a las mujeres en una jerarquia de los sexos1%?,
Estas discriminaciones son un problema cultural a nivel mundial, un fe-
némeno multidimensional que requiere de multiples respuestas sin receta
Unica posible(, Ello presenta una complejidad juridica que requiere ser
interpretado desde la biologia, que expresa al ser bioldgico, como desde la
cultura y la memoria, que expresan al ser simbdlico%. Le asiste razén a DE
BEAUVOIR cuando escribié “[n]o se nace mujer: se llega a serlo” %9, Por lo
tanto, ello deja marcas gnoseoldgicas en el camino de conocer el derecho.

Para ello también, hay que distinguir dos conceptos necesarios: sexo
y género. El primero tiene conexién con lo biolégico, los cromosomas y la

(99) Comité del PIDESC, Observacion General 20, “La no discriminacién y los
derechos econémicos, sociales y culturales (art. 20, parr. 2°. del PIDESC)’, 42°. pe-
riodo de sesiones, 2009, parr. 12.

(100) L. CoNTINO, “Segregacion laboral y acciones afirmativas por desigualdad
estructural’, Tratado de..., op. cit., 297-298.

(101) Por Acordada Ne. 13/2009, del 23-4-2009.

(102) Cfr. G.A. VAZQUEZ, “Juzgar con perspectiva de género. La ley 26.485 como
herramienta potenciadora de buenas précticas’, Tratado de..., op. cit., 325.

(103) Cfr. S. DE BEAUVOIR, op. cit., 43.

(104) Cfr. E. FERREIROS, El grupo - la igualdad - la libertad - la discriminacidn,
LL online, cita: 0003/400202.

(105) DE MIGUEL, Etica para Celia: contra la doble verdad, 1° ed. 4° reimp.,
Ediciones B, Barcelona, 2021, 43-46.

(106) DE BEAUVOIR, op. cit., 207.
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genitalidad. El segundo es una categoria conceptual que permite com-
prender el sistema patriarcal y sus jerarquias. La OC Ne. 24/17 de la Cor-
teIDH precisé el término sefialando “a las identidades, las funciones y los
atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre, y el significado
social y cultural que se atribuye a esas diferencias biol6gicas” 197,

Bajo esta perspectiva, se analiza el rol social ocupado por las mujeres
manifestado en las categorias sospechosas actuales %9, Asi la CorteIDH sos-
tiene que la violencia hacia las mujeres se mantiene en un sistema de subor-
dinaciényjerarquia de los sexos, en una histérica discriminacién que expli-
citala intolerancia de las sociedades %, La no discriminacién forma partes
del jus cogens19, obligando a los Estados a cumplirlo pues su membresia
a la comunidad internacional depende de respetar aquellos principios del
Derecho Internacional que han sido reconocido como tales'), Asi, en caso
de colisién o duda sobre la aplicacion de estos derechos humanos, se debe
optar por la norma o interpretacién mas favorable a la persona.

En este sentido, la discriminaciéon puede desplegarse en su forma di-
recta o indirecta. La primera hace referencia a aquella situacién donde la
persona o grupo recibe un trato diferenciado injustificado, propio de cate-
gorias sospechosas. En cambio, la indirecta refiere a una diferenciaciéon en
el trato cuya causa aparenta neutralidad, pero sus efectos impactan perjudi-
cialmente e infundadamente sobre los miembros de un grupo protegido por
una cldusula antidiscriminacion (12,

Ahorabien, ;cuédl eslarazén para combatir las desigualdades de género?
Ademds de las razones axioldgicas, existen conveniencias politicas repo-
sadas en el principio de igual e inviolable dignidad de la persona humana.
Su centralidad juridica es apelada en los distintos textos constitucionales
y convencionales, asi como en las decisiones jurisprudenciales nacionales
e internacionales. Es absoluta la coincidencia de enfrentar la exclusion so-
cial, la cultura del desprecio, los fundamentalismos y la cosificacién de la
persona humana. Se presenta como un principio y como un fin en si mismo,
ylas personas humanas no son medios, sino sujetos y nunca objetos. La doc-
trina de la CSJN lo ratifica en el caso “Aquino” (Fallos 327:3753). Ello coloca

(107) https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf

(108) Cfr. L. P1coN, “Medidas de prevencion de la violencia de género en el dm-
bito laboral’, Tratado de..., op. cit., 383.

(109) V. fallo “Penal Miguel Castro Castro vs. Perd’; voto del Dr. Cancado Trin-
dade.

(110) V. OC-18/03 CorteIDH, “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados’, 17-09-2003.

(111) Cfr. C. ARESE, Teoria de los derechos humanos laborales, Rubinzal Cul-
zoni, Santa Fe, 2014, 48.

(112) Cfr. A. ALFIE, “La discriminacién indirecta’; Revista de Derecho Laboral
2019-1: igualdad de oportunidades y de trato, 12 ed., Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2019, 295.
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aladignidad como una guia insoslayable parala interpretacion del derecho,
una cualidad inherente y propia del ser humano, preexistente a todo (Fallos:
315:1492). Su fundamento apela a necesidades antropoldgicas, filoséficas y
teoldgicas, y su contenido es integrado por conocimientos de otros saberes.
De modo que su tutela se tensiona en la organizacién social, apareciendo
la visién del personalismo solidario™?® como una instancia superadora de
la ética individualista, a favor del disfrute de todos los bienes humanos ge-
nerados por y para la sociedad 9. Este es el cambio del imaginario social
requerido para una sociedad maés libre, justa e igualitaria.

No existen distintas calidades de seres humanos, por el contrario, ello
arriesgaria a la prevalencia de unas personas sobre otras, evitando un ca-
mino servil. Por lo tanto, no es ni mas ni menos que el “personalismo on-
tolégico” en cuanto interpreta que lo biol6gico humano y lo personal, son
inseparables ().

En definitiva, la igualdad y no discriminacién esta presente en los textos
constitucionales y convencionales como el ius cogens, y 1la doctrina juridica
argentina. Empero, la ambigiiedad de su nocién expuso una tardia recep-
cién de nuestros tribunales para combatir las desigualdades de género. Es
por ello que seguidamente se hablard sobre el curso de accién de las poli-
ticas publicas tendientes a solucionar las desigualdades de género.

(113) Cfr. A. SaNTIAGO (h), Estudios de derecho constitucional: aportes para una
visién personalista del derecho constitucional, 1°. Ed., Marcial Pons, CABA, 2017, 91.

(114) Cfr.idem, 15-34.

(115) Cfr. R.Vigo, La interpretacion ..., op. cit., 79-80.



CAPITULO 9

POLITICAS PUBLICAS COMO RESPUESTA A UNA
NECESIDAD CONCRETA (116)

Las politicas publicas denotan el accionar del gobierno hacia la solucién
de demandas sociales concretas. Anteriormente, se sefial6 la conveniencia
politica de combatir la desigualdad de géneros y procurar la accién de la
comunidad politica en su conjunto para la realizacién del disfrute de todos
los bienes puiblicos para todos sus miembros.

En este camino, la incorporacién de la progresividad en la Constitucién
(conf. art. 75 inc.19) justifica la intervencién estatal para dirigir la actividad
econdmica y social, en favor de garantizar un minimo de condiciones so-
cioecondmicas a la poblacion'?. Normativamente, Argentina prevé dos
normas internacionales de jerarquia constitucional: el art. 1.4 de la Conven-
cion sobre la Eliminacién de todas formas de Discriminacion Racial; y el
art. 4.1 de la CEDAW, reglamentado por el art. 7.b) de la ley 26.485. Ambas
normas reglan acciones afirmativas para eliminar la discriminacién.

La doctrina del DIDH junto a las de la CorteIDH y la CSJN han declarado
por la presuncién de operatividad de los derechos sociales'®. Esto impacta
sensiblemente en el ordenamiento politico-juridico del Estado, para favo-
recer a la operatividad de los derechos fundamentales. Asi, surgen las ac-
ciones positivas para la realizacion efectiva de la igualdad de género en el
trabajo (conf. art. 75 inc. 23).

En este sentido, los objetivos de estas acciones son garantizar, mediante
el accionar del Estado, la igualdad de trato real desarticulando los obsta-
culos culturales que condicionan y niegan la igualdad en los hechos9),
Para ello, se legitiman acciones afirmativas tendientes a emplear la discri-
minacion inversa, es decir, la adopcién de medidas especiales a favor de
quienes padecen las condiciones de desigualdad estructural '??, Dos claros

(116) Sobre la base de A. SANTIAGO (h), Estudios de derecho constitucional:
aportes para una visién personalista del derecho constitucional, 1°. Ed., Marcial
Pons, CABA, 2017, 113-122.

(117) Cfr.Idem,117.

(118) Cfr. Idem, 127.

(119) Cfr. M. GeLL1, Constitucién comentada, Te II, 4°. Ed. 1° reim, La Ley, 2008,
235.

(120) Cfr. A. ALFIE, op. cit., 303-304



50 JOSE IGNACIO AGOSTINI

ejemplos de discriminacién inversa son la doctrina de la CSJN que reconoce
la calidad de sujeto de preferente tutela (Fallos 327:3677) o la intolerancia
hacia la discriminacién laboral (Fallos: 333:2306). Esta categoria tutelar se
halla reglada en el art. 17 bis de la LCT cuando expresa “Las desigualdades
que creara esta ley a favor de una de las partes, s6lo se entenderdn como
forma de compensar otras que de por si se dan en la relacion”.

Sin embargo, son insuficientes la sola declaracién de medidas de pro-
teccidn para garantizar el disfrute real de los derechos. Ademads, se requiere
de una accién positiva, un hacer efectivo, destinada a facilitar el disfrute
tangible de un derecho que no se logra iinicamente mediante la promulga-
cion de leyes?). Asi, el art. 7.b) de la ley 26.485 faculta a todos los poderes
del Estado, a adoptar medidas necesarias para garantizar la igualdad de
trato entre los géneros. Asi, se habilita abordar las controversias judiciales
con enfoque de género, pues caso contrario la garantia de igualdad y no dis-
criminacién quedaria reducida a una expresién de deseo. La ley 27.499 esta-
blece la obligatoriedad de los agentes judiciales a capacitarse en la tematica
de género. De esta forma, los juristas poseen herramientas de interpretacién
que permitan contemplar los roles, jerarquias, relaciones de poder, papeles
estereotipados, la doble verdad, el ser sexual, el ser simbdlico, la orientacion
sexual, las tareas de cuidado; en definitiva, del conjunto de situaciones que
provocan desigualdad y afectan a la comunidad (2.

El camino adoptado por Argentina estd en linea a la doctrina de la Cor-
teIDH en “Campo Algodonero” donde las capacitaciones con perspectiva
de género no solo deben proporcionar informacién sino también la forma-
cién necesaria y adecuada de los funcionarios para que reconozcan cémo
afectan en las mujeres las ideas y valoraciones estereotipadas (parr. 504) 129,

En definitiva, las acciones afirmativas de los poderes del Estado se
transforman en herramientas efectivas de gestidn estatal de las politicas
publicas. La judicatura se encuentra atravesada por la perspectiva de gé-
nero al momento de resolver una controversia. Asi se encuentra habilitada
a establecer medidas positivas efectivas tendientes a procurar el disfrute de
todos los bienes publicos por parte de los miembros de la comunidad poli-
tica, en especial, enlo que respecta alaigualdad de trato y de oportunidades
de las mujeres en materia laboral.

(121) CNCiv,, Sala H, 16/12/2002, “Fundacién Mujeres en Igualdad contra
Freddo”.

(122) Cfr. G. VAzQUEZ, “Juzgar con perspectiva de género’, Tratado de..., op. cit.,
323-324.

(123) https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf,
Accedido: 21/02/2022



CAPITULO 10

ANALISIS IUSFILOSOFICO Y APLICABILIDAD DE LAS
HERRAMIENTAS OBTENIDAS DE LA MAESTRIA EN
MAGISTRATURA Y DERECHO JUDICIAL EN EL CASO
JURIDICO POSTULADO EN EL PRESENTE TRABAJO

En este capitulo describiré las caracteristicas que definen la teoria juri-
dica en que se enrola la sentencia. Ademads, expondré su estructura desde
la visién de los planos regulatorio, factico, axiolégico, lingiiistico y légico
aprendidos en la MMD].

Tal vez deba explicar el contenido de la decision del fallo dado que, en
toda decisidn judicial, el juez debe privilegiar algunas elecciones a los fines
de concentrar aquellos argumentos que faciliten la compresién de la norma
juridica dictada. En esta actividad, se materializa el sacrificio de expresar
sintéticamente, todos aquellos elementos de juicio que contempld el juz-
gador, pero quedaron en su faz interna al construir su decision.

1. Una sentencia con tinte no positivista de linea neoconstitucionalista

Las herramientas ontolégicas, gnoseolégicas, l6gicas y axiolégicas des-
plegadas en la sentencia avalan de modo contundente la teoria no positi-
vista de linea neoconstitucionalista.

En la sentencia asumo una posicién no conflictivista a favor de armo-
nizar los derechos en juego(?¥. Asi tres ejes -estrechamente relacionados
entre si- sobre los que se asienta la decisién son: 1) el respeto por la dignidad
humana, 2) la igualdad de género insito en la nocién de desarrollo humano,
y 3) el derecho de trabajar.

Respecto del primero, se opta por una concepcién del “personalismo
ontoldgico” es decir, en la inseparabilidad de lo biol6gico humano y lo per-
sonal. Aqui, todo ser humano tiene una dignidad esencial irrenunciable e
inenajenable. Ninguna otra persona puede apropiarse de la dignidad de
otro, resultando los derechos humanos “coto vedado” a la voluntad de cual-
quier otro poderoso y eficaz?%. La doctrina de la CSJN muestra que la per-

(124) Cfr. E ToLLER, Interpretacion de los derechos constitucionales, en J. Ri-
VERA (h), Tratado de los derechos constitucionales, Abeledo Perrot, Bs. As., 2014.
(125) Cfr. Vigo, La interpretacién (argumentacion)..., op. cit., 80-81.
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sona humana es el eje y centro de todo el sistema juridico y constituye un fin
en si mismo (Fallos: 323:3229, consid. 15° y su cita,).

Respecto a la igualdad de género, se opta por visibilizar la division se-
xual del trabajo, haciendo recaer sobre las mujeres las tareas de cuidado y
del hogar en desmedro de su desarrollo humano. La falta de mandatos defi-
nitivos a favor de la igualdad de trato y oportunidades en el empleo, obsta-
culiza la plenitud del ser humano para una vida digna, més all4 de lo econd-
mico. Este escollo presente en el mercado somete a sus reglasy pretensiones,
el alcance de los derechos humanos de las mujeres en cuanto a su proyecto
de vida (Fallos: 327:3677, consid. 11°). Es necesario recordar la doctrina de
la CSJN que niega la condicién de mercaderia al trabajo humano (Fallos:
290:116, consid. 4,). El mercado de trabajo exige a las mujeres sacrificar su li-
bertad por un proyecto de vida no controlado sino impuesto culturalmente.

Respecto al derecho de trabajo, el Estado de Derecho Constitucional
vigente debe explicar, avalar y promover la mayor igualdad social posible.
Ello no implica que exista una postura de imponer el deber de contratar en
el 4mbito privado a una persona?® pero si deben existir mecanismos (ac-
ciones positivas) a favor de grupos afectados culturalmente para la pacifica
convivencia en una sociedad democréatica y republicana.

2. Perfil del juez laboral

La actividad jurisdiccional se ejerce con la finalidad de resolver una
controversia (conf. art. 116 de la CN). En el juego de la aceptacién y rechazo
de la demanda, el juez emerge como un tercero imparcial, un director de la
disputa ubicado frente a las partes. Su actuacioén esta fijada en los términos
planteados por las partes, en la formulacién del thema decidendum 27,

Empero, la operatividad del principio protectorio que impone la tutela
del trabajo en sus diversas formas (art. 14 bis de la CN) es posible solamente
cuando se despliega en el caso concreto. Para la eficacia de los derechos
econdmicos y sociales, que parten desde una desigualdad aprioristica, se
requiere que la jurisdiccion sea imparcial pero no neutral 2%,

Este rol de no neutral de la juez laboral se ve reforzada por la perspec-
tiva de género hacia el sujeto de preferente tutela constitucional. Es decir, no
solo el sujeto en situacion de trabajo se encuentra a priori en desigualdad

(126) Cfr. A. GeLLI, Constitucion de la Nacién Argentina comentada y concor-
dada, 4° ed. ampl. y act., 4° ed. 1° reimp., La Ley, Bs. As., 2008, T°. 1, 118.

(127) Cfr. E. FERREIROS, Eficacia y garantia jurisdiccional en la defensa de los de-
rechos laborales, LL, Cita Online, cita:0003/400120.

(128) Cfr. E. FERREIROS, La discriminacidn a la luz de los derechos humanos,
LL Online, cita:0003/40253, §VI. E/c, v. M. Ibafiez, El rol del Juez en el Proceso La-
boral, en https://riu.austral.edu.ar/bitstream/handle/123456789/1252/E1%20rol %20
del%20Juez%20en%20el%20Proceso%20Laboral.pdf?sequence=1, Acceso 1/03/2022.
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ante el mercado, sino que esa posicién es reforzada cuando es una mujer y
madre trabajadora. Plenamente, la jurisdiccién debe tener en su conciencia
este escenario dado que los roles tradicionales asignados a cada sexo en la
sociedad y en la familia mantienen un fuerte impacto en las relaciones de
trabajo. Esta orientacién es necesaria para una aplicacién de las normas ju-
ridicas que tutelan la igualdad y la no discriminacién en razén del género o
sexo 129,

3. El plano regulatorio aplicado al caso concreto

La preeminencia del EDC en la organizacién politico-juridica de las
sociedades, habilita a los operadores juridicos a conocer sobre las signi-
ficancias valorativas de los comportamientos humanos individuales y
sociales. Por lo que el positivismo juridico es superado como “doctrina
peligrosa” 139 por su perspectiva unidimensionalista, por una visién in-
tegradora que comprenda la complejidad del mundo juridico de las rela-
ciones laborales.

Este paradigma permite poner atencidn a los principios juridicos como
un modo especifico de juridizar las conductas humanas, atribuyéndose a
estas un determinado status deontolégico. Es decir, al momento de juzgarse
una conducta, el intérprete tiene acceso a multiples fuentes que reflejan la
correspondencia entre derecho y moral 39,

Ahora bien, dado que los jueces mantienen la discrecionalidad para
elegir una de entre todas las respuestas posibles que proporciona el orde-
namiento juridico vigente, el EDC les exige la publicidad de las razones
que justifican la eleccion (conf. art. 3 del CCC). Para ello, el juez utiliza la
argumentacion juridica como instrumento de legitimacién formal y sus-
tancial.

En lo que aqui importa, el estudio del plano regulatorio remite a las
fuentes del derecho (%2, Sobre todo, este plano se ocupa de las reglas y prin-
cipios. Las reglas son “mandatos definitivos” que exigen la realizacion de
una conducta determinada; en cambio, los principios son “mandatos de op-
timizacién en tanto exigen una realizacién lo més completa posible, segin
posibilidades facticas y juridicas” 3%,

(129) Cfr. G. VAZQUEZ, Juzgar con perspectiva de género, Tratado de géneros...,
op. cit., 340.

(130) Expresion de A. CALSAMIGLIA en el Prélogo de la obra de R. DWORKIN, Los
derechos en serio, Planeta Agostini, Barcelona, 1993.

(131) Cfr. R. Vigo, “Problemas y teorias actuales de la interpretacién’, Anales
XXXII, Cérdoba, 1993.

(132) V. mas en J. CUETO RUA, Las fuentes del derecho, Abeledo Perrot, Bs. As.,
1978; L. ASEFF, Las fuentes del Derecho Laboral, Juris, Rosario, 2018.

(133) Segun Alexy en R. ViGo, La interpretacion (argumentacion)..., op. cit., 302.
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4. La constitucionalizacion del derecho privado

El principio de igualdad y prohibicién de toda discriminacién (art. 16
CN), desde su origen fue reafirmado y promovido por el bloque de consti-
tucionalidad federal (art. 75 inc. 22). El reconocimiento imperativo de este
principio constituye una obligacién erga omnes de proteccién para todos los
Estados y los particulares, colocando en cabeza de los poderes estatales la
implementacion de acciones positivas para combatir dicha discriminacion.
Claros ejemplos son las leyes 23.592 y 26.485.

La recepcion de los postulados neoconstitucionalistas en los arts. 1y
2 del Cédigo Civil y Comercial argentino constituye una consecuencia in-
evitable del proceso de evolucién juridica comenzado por la doctrina de la
CSJN (Fallos: 315:1495) y por la dltima reforma constitucional. Ello implica
que las respuestas juridicas deben adecuarse a un nuevo modo de organizar
el funcionamiento de las fuentes de nuestro sistema juridico, sin que im-
plique la pérdida de la funcién reguladora de la ley. Asf, la regulacién de las
conductas humanas con los valores, no sélo apela a las reglas y principios
sino también a valores humanos. Finalmente, ninguna conducta puede ser
interpretada por medio de una norma aislada en el sistema juridico, sino
que debe ser siempre integrada con todo el ordenamiento juridico 3%,

5. Los principios juridicos laborales y su necesaria operatividad

Los principios fundamentales del derecho laboral salvaguardan la dig-
nidad de la persona en situacién de trabajo, evitando abusos del mercadoy
aspirando a la unidad sistemadtica y orientativa de las decisiones del intér-
prete y legislador. En la presente decisidn judicial estdn a disposicién las
fuentes internacionales que reconocen derechos fundamentales de los tra-
bajadores en clave de principio juridico.

Temporalmente, primero estd la materia la Carta Internacional Ameri-
cana de Garantias Sociales en 1948 que estableci6 en su art. 2, como prin-
cipio general, la dignidad del trabajador y de sus condiciones laborales.

Luego, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre re-
conoce la libertad de eleccién de trabajo, derecho al trabajo y a las oportu-
nidades de empleo y derecho al salario (art. XIV). La Declaracion Universal
de los Derechos Humanos dispuso la garantia de proteccién contra el des-
empleo (art. 23).

La Convencion Sobre Eliminacion De Todas Formas De Discriminacion
Contra La Mujer -CEDAW- sancionada por la Ley 23.179, y su adhesién al
Protocolo facultativo conforme la Ley 26.171, exhorté adoptar las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en materia de
acceso al empleo (v. consid. 6).

(134) Cfr.R.ViGo, “Problemasy teorias..., op. cit., §II1.
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El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales -PI-
DESC-y el de Derechos Civiles y Politicos -PIDCP-, y el Protocolo facultativo
del PIDCP, sancionada por la ley 23.313. El art. 7 del PIDESC dispuso que
los Estados Partes “reconocen el derecho de toda persona al goce de condi-
ciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: [...]
c. igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a
la categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los
factores de tiempo de servicio y capacidad”. En cambio, el art. 26 del PIDCP
estableci6é como el principio de igualdad y no discriminacién.

La reforma constitucional citada incorporé dentro de los instrumentos
internacionales con jerarquia constitucional a las declaraciones, conven-
ciones, pactos y protocolos antes mencionados.

El Protocolo adicional a la CADH en materia de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales fue sancionado porlaley 24.658. Aqui se reconoce: “|...]
el derecho del trabajador [y trabajadora] a la promocién o ascenso dentro
de su trabajo para lo cual se tendrdn en cuenta sus calificaciones, compe-
tencia, probidad y tiempo de servicio” .

Dentro del proceso de integracién regional del Tratado de Asuncion para
la constitucién de un Mercado Comun de 1991, la Declaraciéon Sociolaboral
del Mercosur de 1998 avanzo en el desarrollo de una integracién no solo
desde una dimensién comercial sino también social. Aqui, existe un com-
promiso de la vigencia del principio de no discriminacién. En particular,
consiste en realizacién de acciones destinadas a eliminar la discriminacién
respecto de los grupos en situacién de desventaja en el mercado de trabajo.
También, existe una obligacién “a garantizar, a través de la normativa y
précticas laborales, la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y
hombres” (v. consid. 4°).

En el dmbito de la OIT, la Argentina incorpora la Declaracion de Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998, y establecio entre sus cuarto
principios: “..la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion”. Asi, los convenios 100y 111 son considerados fundamentales para
la OIT a los fines de interpretar los alcances de este principio. Primero, en el
Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion se indica que el Estado “1. [...]
deberd, empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijaciéon de
tasas de remuneracion, promover y, en la medida en que sea compatible con
dichos métodos, garantizar la aplicacién a todos los trabajadores del principio
de igualdad de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabajo de igual valor”. A su vez, el art. 3 dispone: “I1. Se
deberan adoptar medidas para promover la evaluacidn objetiva del empleo,
tomando como base los trabajos que éste entrafe, cuando la indole de dichas
medidas facilite la aplicacién del presente Convenio” (v. consid. 10).

Segundo, en el Convenio 111 se entiende como discriminacién “cual-
quier distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de (...) sexo (...)
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que tenga por efecto anular o alterar laigualdad de oportunidades o de trato
en el empleo y la ocupaciéon”. Ademas, su art. 1 define empleo y ocupacién
“3. [...] incluyen tanto el acceso a los medios de formacién profesional y la
admision en el empleo y en las diversas ocupaciones como también las con-
diciones de trabajo”. Finalmente, el art. 2 dispuso “Todo Miembro para el
cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una
politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las condicionesy
ala practica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia
de empleo y ocupacién, con objeto de eliminar cualquier discriminacién a
este respecto” (idem)

El Convenio 156 sobre igualdad de oportunidades y de trato entre tra-
bajadoras y trabajadores con relacién a los trabajadores con responsabili-
dades familiares. Aqui se presenta el derecho de igualdad y no discrimina-
cién para ambos sexos a los fines que puedan elegir libremente su empleo
y considerando sus necesidades en lo concerniente al empleo y medios de
seguridad social (v. consid. 9°).

El Convenio 190 sobre la violencia y el acoso en el &mbito laboral de 2019
entrd en vigencia a partir de la Ley 27.580. Aqui se observa que la violencia y el
acoso en el mundo del trabajo libre puede constituir una violacién o un abuso
de los derechos humanos. Asi, respalda sus fundamentos en los instrumentos
internacionales antes citados y la necesidad de la erradicacién de estos he-
chos como amenaza alaigualdad de oportunidades de acceder al mercado de
trabajo, permanecer en él o progresar profesionalmente (v. consid. 11°).

Ya en el &mbito interno, se activa la regla del art. 11 LCT que habilita la
posibilidad de recurrir ala analogia de las leyes para la integracién del caso.
La analogia se utiliza en la fijacién de la indemnizacién agravada por des-
pido discriminatorio (v. consid. 19°).

Ademds, hay otros principios que integran la decisién judicial. Primero,
el principio de la primacia de la realidad (conf. art. 13 LCT) que revela la
verdadera sustancia de unarelacién independientemente de las apariencias
que las partes les hayan dado13%. Aqui se prescinde de la apariencia de lega-
lidad formal de la eleccidn del trabajador varén para revelar una situaciéon
de discriminacién laboral hacia la trabajadora (v. consid. 16°). Segundo, el
principio de la buena fe, es decir, lo que se espera de cada una de las partes
que actué como un buen trabajador y un buen empleador. Un principio que
informa a todo el ordenamiento normativo y aplicable en la totalidad de la
regulacion de la ética de la conducta™®. Aqui, la buena fe estuvo ausente
cuando el empleador no fundamenta con suficiencia sobre la objetividad
de la promocioén del trabajador varén al puesto gerencial, y el ocultamiento

(135) Cfr.]. pE DIEGO, Manual de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
7°. ed. 2°. reimp., Bs. As., La Ley, 2008, 113.

(136) CNAT, SalaX, 25/08/1999, “Olivi, Jestis ¢/ S.K.F. Argentina SA”, TySS, 2000,
133.
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de la opinién discriminatoria de la consultora sobre la no eleccién de la tra-
bajadora (v. consid. 16°). Tercero, el principio de no discriminacién se ex-
terioriza como mandatos de optimizacién propios del derecho laboral en
los arts. 17, 17 bis y 81 LCT (v. consid. 16°). Cuarto, el principio in dubio pro
operari(conf. art. 9 LCT) se activa cuando la sana critica y las maximas de la
experiencia tamizan la conducta del empleador por la no eleccién de la tra-
bajadora mujer y madre (v. consid. 15°). Quinto, el principio de equidad (art.
11 LCT) segun el cual, el juez puede aplicar la justicia en el caso concreto,
atemperando el rigorismo legal en la carga de la prueba (v. consid. 7°). Pues
se estd ante un caso donde la situacién merece la atencién de los elementos
subjetivos con el propdsito de humanizar y corregir el resultado hacia una
solucién mas justa. El principio de justicia social (conf. art. 11 LCT) “implica
dar a cada uno lo suyo en funcién de procurar con ello el bien comun y el
bienestar general” 137, El intérprete debe recurrir al valor humanidad orde-
nando la actividad intersubjetiva de las personas en comunidad para que
todos y cada uno de ellas participen de los bienes materiales y espirituales
de la civilizacién (v. consid. 3°). El objetivo preeminente de la Constitucién
eslograr el bienestar general, es decir, la justicia en sumds alta expresion, la
justicia social (Fallos: 289:430).

6. Las reglas laborales

En orden interno, la Ley 23.592, adopté medidas contra actos discrimina-
torios. En el art. 1 dispone: “sera obligado, a pedido del damnificado, a dejar
sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacién y a reparar el dafo
moral y material ocasionados”. Si bien, es una normano laboral, los tribunales
la aplicé para la resolucion de casos de discriminacién laboral (consid. 5°).

Luego, la Ley 26.485, de caracter de orden publico de sus disposiciones,
regula un sistema de proteccién integral para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra las mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales. En el art. 2 se dispuso que entre sus fines “a) La
eliminacién de la discriminacién entre mujeres y varones en todos los 6r-
denes de la vida”. Ademas, en el art. 4 definid los tipos de violencia contra
las mujeres. Dentro de los tipos de violencia contra la mujer cabe resaltar
la dispuesta por el art. 5 que expresa: “5. Simbdlica: La que, a través de pa-
trones estereotipados, mensajes, valores, iconos o signos transmita y repro-
duzca dominacidn, desigualdad y discriminacién en las relaciones sociales,
naturalizando la subordinacién de la mujer en la sociedad” (v. consid. 15°).
Especialmente, en el art. 6 se comprenden las formas en que se manifiesta
la “violencia laboral” contra las mujeres (v. consid. 6°).

La LCT prevé el principio de no discriminacién y de igualdad de trato
en sus arts. 17, 17 bis y 81 (v. consid. 16°). Ademads, medidas especiales de

(137) 7. DE DIEGO, op. cit., 116.
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proteccion de la maternidad, del matrimonio y del trabajo infantil y adoles-
cente (conf. arts. 177-195) (v. consid. 19°).

7. Analisis del plano factico de la casuistica propuesta

Los hechos presentados en la demanda constituyen el tema de deci-
sién judicial. Cualquier desviacién judicial hace pasible de nulidad a la
sentencia, pues afecta el principio de congruencia. Hoy el juez, dentro del
marco del Estado de Derecho Constitucional, realiza una descripcién de
los hechos y para ello requiere de una apertura hacia saberes no juridicos
que van mads alla del conocimiento proporcionado por los peritos. La verdad
real debe acompanar a la procesal como condicién de la justicia®®, Aqui
se presenta el momento de mayor de discrecionalidad judicial, es decir, el
momento de la fijacién de los hechos.

El principio de la primacia de la realidad impone a los jueces laborales
el deber de analizar lo que sucede en el plano factico concreto, desde un
enfoque amplio, teniendo en consideracién las cuestiones sociales, cultu-
rales, econémicas, psicoldgicas, antropolégicas, cientificas y juridicas. Por
lo tanto, los datos empiricos sirven para acortar la brecha que los distancia
entre la apariencia y la realidad.

Los hechos de relevancia juridica requieren de valoraciones, pero
ademads hay hechos que exigen ser conocidos directamente como valora-
tivos (por ej. daiio grave, convivencia intolerable, etc.). De este modo, las va-
loraciones de los hechos suponen la posibilidad de su justificacién racional
reforzadas por la prueba que las soportan. Es por ello, que el hecho impli-
cado en un litigio es “construido” y, para ello, el proceso presenta elementos
caracteristicos (presunciones, carga de la prueba, etc.), que cumplen un
papel definitivo en la razonabilidad de la decisién. Es importante en orden a
la prueba del hecho, reconocer sus diferentes tipos: principal o secundario,
relevante o irrelevante, complejo o simple, colectivo o individual, etc., como
asi también la eficacia probatoria de los diversos medios %9,

En el fallo, los hechos principales se encuentran expresados y probados
en el considerando 16°. Aqui, se argumenta que el acto discriminatorio
y violencia de género de parte de la consultora demandada surge de una
prueba directa (correo electréonico de autoria del demandado). En cambio,
hay inferencia hacia la demostracién del trato desigual y violento del em-
pleador, pues no hay una manifestacion de la voluntad expresa. Pero si hay
pruebas indirectas que permiten la construccién de una hipétesis. Ellas se
basan en las conductas asumidas fuera y dentro del proceso como de las
conductas esperadas por aquél (maximas de la experiencia, buena fe, mejor
posicion para demostrary justificar, responsabilidad por contratacion de la
consultora, etc).

(138) Cfr. R.Vigo, ;Deben los jueces saber filosofia?, LL 2009-E, 1326.
(139) Cfr. R.ViGo, La interpretacion (argumentacion)..., op. cit., 182-183.
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8. El plano axiolégico

Eljuez tiene la tarea de realizar la justicia (Mac Cormick). Lo justo es
un valor inabarcable y consiste en la mejor posibilidad contenida en una
situacion coexistencial dada (Cossio). Cuando hay un mandato juridico
se esta reconociendo que algo es axiolégicamente bueno o malo (Kali-
nowski). El saber juridico reclama practicidad para los casos concretos,
por lo que requiere de las ponderaciones de argumentos y las excep-
ciones para definir las posibilidades de una certeza préctica y no teérica
(Vigo). No se estd de acuerdo en avanzar en una posicién de derechos
fundamentales sin metafisica (Alexy). Por lo que todo conocimiento del
derecho es una permanente remisién a la idea de que tras todo principio
juridico existe un valor humano. Asi, se presenta a la igualdad, a la li-
bertad (v. consid. 2°, 8¢, 13°, 14°), a la equidad (v. consid. 1°y 7°), a la dig-
nidad humana (v. consid. 8°, 19°) y a la seguridad juridica (v. consid. 2°).
Cuestiones éticas vinculado al compromiso de las empresas consultoras
hacia el respeto de la igualdad y no discriminacién por razones de gé-
nero (v. cons. 18°).

Afirmar que los derechos fundamentales mantienen contenido meta-
fisico es remitir a la idea de que tras todo principio juridico existe un valor
humano. Asi, en la decisién judicial se afirma la existencia de los derechos
fundamentales a la igualdad, a la libertad (v. consid. 2°, 89, 13¢, 14°), a la
equidad (v. consid. 1°y 7°), a la dignidad humana (v. consid. 8°, 19°) y a la
seguridad juridica (v. consid. 2°).

9. El plano lingiiistico analizado

La légica formal sigue valiendo como estructura de razonamiento dado
que se razona por silogismos. La tarea de argumentar contiene un enun-
ciado que requiere ser respaldado por el lenguaje. Sin embargo, el giro vi-
venciado ante los cambios en las convenciones lingiiisticas, impacta en los
conceptos y modos para hablar de las cosas. No puede desconocer las difi-
cultades asociadas en el terreno seméntico, sintactico y pragmatico. De esa
manera, el lenguaje utilizado puede ser el ordinario o corriente, el cientifico
juridico, o el lenguaje juridizado 14,

Larealidad juridica de los derechos fundamentales demuestra que cabe
asumir un sistema juridico mas abierto, dindmico, poroso, causidico y prin-
cipialista. Asf la respuesta juridica necesita la construccién del enunciado
normativo de la ponderacién para subsumir el problema y aportar una so-
lucién.

(140) Cfr. R. Vigo, Argumentacién constitucional, LL online, Cita:0003/014609,
XIV.
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En el fallo muestrala construccién de los silogismos sobre la base de la de-
finicién de varios factores que los integran. Primero, las nociones de discrimi-
nacién y discriminacién inversa (v. considerandos 3° y 8¢, respectivamente).
Segundo, el techo de cristal como fenémeno social (v. consid. 3°). Tercero, los
términos sexo y género (v. consid. 5°). Cuarto, la violencia laboral como con-
ducta tipificada (v. 6°). Quinto, las tareas de cuidado (v. consid. 4°).

10. El plano légico formal en el esbozo de la sentencia

La argumentacién juridica consiste en tres pasos: primero, un problema
en torno a cudl es la conducta juridica para seguir; segundo, el didlogo de
las posiciones enfrentadas que proponen respuestas juridicas contradicto-
rias; tercero, los argumentos a favor de alguna respuesta posiblemente juri-
dicay contraargumentos que resta justificacion a otras alternativas.

Tipos de argumentos utilizados en la decisién judicial:

1) Normativo: en el fallo se apela a autoridad de la norma juridica en
varios considerandos 8¢, 9°, 10°, 11°, 16°, 19°y 21°.

2) Principialista: existen justificaciones a partir de lainvocacion de prin-
cipios juridicos en los considerandos: 12° (razonabilidad), 14°-15° (igualdad
y no discriminacién), 15° (buena fe), 7° (equidad), 16° (protectorio).

3) Consecuencialistas: se muestra una conducta especulativa de la ac-
tora a la hora de cuantificar su indemnizacién por despido discriminatorio.
Pues se argumenta que en nuestro derecho no existe estabilidad absoluta
en el empleo privado. Esta consecuencia es de orden econémico dado
que puede afectar al mercado. También la inversién de la carga de prueba
muestra una solucién cultural a las dificultades reales de demostracién de
la existencia de la discriminacion (v. consid. 190y 15°).

4) Axiolégico: me remito al plano axiolégico.
5) Lingiiisticos: utilizacién de lenguaje claro y simple.

6) Analdgicos: la regla del art. 11 LCT habilita al juez a utilizar la ana-
logia para la integracion del derecho vigente. En la decisidn, la fijacién de
la indemnizacién por dafos y perjuicios por discriminacién y violencia de
género en el dmbito laboral, se hace por medio a la analogia (v. consid. 19°).

7) Jurisprudencial; se utiliza la doctrina de la CSJN (Pellicori, Alvarez,
De Luca, entre otros) y de la Cdmara Nacional de Apelaciones Civil (Funda-
cién mujeres en Igualdad).

8) Apagdgico: este argumento repele la admisiéon de lo absurdo como
justo. Aqui quien tiene que demostrar la situaciéon de igualdad es el em-
pleador, pues se encuentra en mejor posicion para ello.

9) Jerarquia: reconocimiento de normas de jerarquia superior (v. consid.
8¢, 16°).



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 61

10) Sociolégico: los fenémenos sociales que parten de la divisién sexual
del trabajo, se despliegan en el techo de cristal y las tareas de cuidado (v.
consid. 3°y 4°). Se muestra como fenémeno social las politicas empresarias
adoptadas por el mercado de consultoras de Recursos Humanos (v. consid.
18°)

11) Légico: se expresa la induccién como regla légica de que, si la con-
sultora remiti6 el mail de contenido discriminatorio, el mismo responde ala
cultura estereotipada sobre la mujer y la asuncién de las tareas de cuidado
(v. consid. 15°).

12) Retérico: se refiere a la sospecha de la eleccion del trabajador varén
con antigiiedad menor (v. consid. 16°), sumada a la prueba pericial informa-
ticay el silencio de la empleadora sobre la cuestién (v. consid. 15°).

13) Conceptual o definicional: definiciones realizadas para respaldar
los silogismos sexo, género, tareas de cuidados, violencia laboral y desa-
rrollo humano (v. consid. 3¢, 49, 50y 8°),

14) Cientifico no juridico: se propone la solucién juridica mediante apre-
hensién de la realidad. Siendo la misma muy compleja se requiere de infor-
macién desde fuera de la ciencia juridica que permita interpretar la realidad
(v. consid. 4°).

15) Comparativo: el respaldo de la jurisprudencia de la Corte de EEUU
es planteada a los fines del control judicial de las medidas de discrimina-
cién inversa (v. consid. 129°).

16) Doctrina: argumentos a favor del entendimiento del desarrollo hu-
mano (v. consid. 8°).

17) Probatorio: argumento basado en las maximas de la experiencia y
presunciones (v. consid. 15°y 19°).






CONCLUSION

Esta tesis final trata de poner de relieve la complejidad que presenta
combatir las desigualdades de oportunidadesy de trato en el mundo laboral
hacia el género femenino. Especialmente, en materia de promocion o as-
censo en el empleo y su materializacién en el proceso judicial.

En mi opinién, luego de haber abarcado el caso desde las distintas di-
mensiones de la complejidad juridica (normaldgico, socioldgico y dikeld-
gico), entiendo la necesidad de avanzar en politicas publicas que promo-
cionen la igualdad de género en el sector del empleo privado.

Entre las propuestas de cambio auspicio la regulacién de licencias pa-
rentales que reflejen la equiparacién de las tareas de cuidado y del hogar
entre los géneros. Ademds, fomentar la contratacién y promocion de las mu-
jeres en actividades “calificadas” para los hombres. También, impulsar en
materia de educaciéon formal, la revisién y actualizacién de los materiales
did4cticos con la finalidad de eliminar los estereotipos de género y los cri-
terios discriminatorios. Asimismo, apelar en campanas de educacién y ca-
pacitacién comunitaria para informar, concientizar y prevenir la violencia
contra las mujeres en los 4mbitos en que desarrollen sus relaciones inter-
personales.

Si bien es cierto que con leyes no se cambia la realidad, y con esto con-
cluyo, no menos cierto lo es que la realidad necesita de las leyes para su-
perar conflictos y facilitar la cooperacién 14D,

(141) Cfr. C. Ninvo, Derecho, moral y politica, Ariel, Barcelona, 1994, p. 148.
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lud y Accidn Social - Secretaria de Programas de Salud y Banco de
Drogas Neoplésicas’, Fallos: 323:3229.

¢ 14/09/2004, “Vizzoti, Carlos ¢/ AMSA’, Fallos 327:3677.

e 21/09/2004, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales SA. Fallos
327:3753.

¢ 01/09/2009, “Pérez Anibal Ratl ¢/ Disco SA!, Fallos: 332:2043.
¢ 7/12/2010, “Alvarez, Maximiliano c/ Cencosud SA., Fallos 333:2306.

¢ 15/11/2011, “Pellicori, Liliana Silvia c/ Colegio Puiblico de Abogados de la
Capital Federal’, Fallos: 334:1387.

24-6-2013, “Sisnero, Mirtha Gracielay otros c/Tadelva SRL., Fallos: 320:2326.
Tribunales superiores provinciales y de la Justicia Nacional.

« SCBA, 22/12/2010, “Villalba, Franco Rodrigo ¢/ The Value Brands Company
de Argentina’, L. 97804.

* SCBA, 27/08/2014, “Ramirez Herndndez, Fabio Francisco y otro ¢/ Munici-
palidad de Pilar’; L 114103.

o CNAT, Sala X, 25/08/1999, “Olivi, Jesus c/ S.K.F. Argentina SA".
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« CNAT, Sala IX, 31/05/2005, “Greppi Laura Karina c/ Telefénica de Argenti-
na SA.

o CNAT, Sala VIII, 17/12/2004, “Caballero Adolfo Oscar ¢/ Transporte Metro-
politano General Roca SA"

— 30/11/2007, “Caceres, Orlando Nicolés ¢/ Hipdlito Argentino de Palermo
SA!

e CNAT, Sala 'V, 14/06/2006, “Parra Vera Maxima c/San Timoteo SA."
¢ CNAT, SalaII, 07/07/2005, “Cresta Erica Viviana c/ Arcos Dorados SA”.

o CNAT, Sala II, 11/10/2018, “Borda, Erica c/Estado Nacional (Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacidén y otros)”.

e CNAT,, Sala I, 23/06/2006, “Rodriguez, Carlos Erwin c/Artes Graficos Rio-
platenses SA"

« CNCiv, SalaH, 16/12/2002, “Fundacién Mujeres en Igualdad contra Freddo”.



