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Trabajo y Género

Al fin y al cabo, somos, lo que hacemos para cambiar lo que somos.

El siguiente es un trabajo de analisis y
reflexion que intenta generar un debate
en torno a que la violencia de género en
el trabajo, no es sdlo un tema de muje-
res.El reto de todos es favorecer una cul-
tura laboral con igualdad de oportunida-
des y de trato, libre de discriminacion y
de violencia, de pleno respeto a los dere-
chos humanos.

A partir de la segunda mitad del siglo XX,
el mundo del trabajo ha vivido profundas
transformaciones en todos los sentidos. El
aumento de la fuerza de trabajo ha sido co-
losal, como consecuencia del incremento
de la poblacién mundial y de que se haya
doblado la expectativa de vida; la tecnolo-
gia ha modificado el contenido del trabajo
humano; la propagacion de las institu-
ciones democraticas ha dado palabra al
pueblo - incluso en el lugar de trabajo-; y
una legion innumerable de mujeres se ha
incorporado al mercado laboral.

EDpUARDO GALEANO

Pero esta «entrada» no se ha realizado de
modo igualitario con los hombres. La glo-
balizacion, la flexibilizacion del empleo,
las transformaciones econdémicas son va-
riables a tener en cuenta, pero su marco
general es la persistencia de estereotipos,
representaciones altamente discriminato-
rias, porque los prejuicios sociales y cul-
turales siguen acompanando este proceso,
y entonces en Argentina y, también en el
resto de América Latina:

1. Las mujeres siguen teniendo la doble car-
ga de las obligaciones familiares y laborales.

2 Las mayores oportunidades para las mu-
jeres las brindan los llamados «empleos
femeninos «(servicio doméstico, enfermeria,
docencia primaria, servicios en general)».

3. Existe una separacion casi infranquea-
ble en ciertos empleos, como los perte-
necientes a la «rama industrial» y a la

construccion, que se los considera como
trabajos exclusivamente masculinos.

4. Las mujeres siguen siendo una minoria en
los puestos directivos y de toma de decision.

5. Si bien el principio de igual remunera-
cion por igual tarea estad presente en las
Constituciones de los distintos paises y
en las leyes laborales, las mujeres siguen
percibiendo salarios inferiores a los de los
hombres. Esto, en general, se debe a la
existencia de categorias profesionales o de
tareas reservadas a las mujeres, menos
atractivas, menos remuneradas, que sue-
len tener categorias inferiores y menores
posibilidades de ascenso.

6. Persiste una fuerte representacion
sexista en las organizaciones sindicales y

empresariales.

7. La mayor formacion terciaria y universi-



taria que se advierte en las mujeres, no es
impedimento para que tengan un aparen-
te «techo», impuesto a sus posibilidades
para acceder a posiciones mas altas, tanto
en el ambito publico como privado.

Esta segregacion laboral obedece a fac-
tores sociales y culturales, histéricos y
econémicos, entre ellos, la estructura del
mercado de trabajo, incluidas la dimensién
de la economia informal y la discrimina-
cion en el acceso al trabajo.

Asimismo, la proteccién que las normas
internacionales y nacionales le otorgan a
la mujer trabajadora, se limita a los em-
pleos registrados de la economia formal,
y las tasas de empleo no registrado invo-
lucran particularmente a las mujeres, ya
que ellas son quienes integran mayorita-
riamente el sector informal del empleo.

Este trabajo informalincluye a trabajadoresy
trabajadoras por cuenta propia — en empre-
sas no registradas o de pequenos empren-
dimientos- y a aquellos que se desempenan
en empleos contingentes: no registrados,
eventuales, temporales, por obra o a tiempo
parcial, carentes ademas de cobertura social
(sistemas de salud y previsional)

La importancia del trabajo informal y sus
efectos sobre las mujeres, ha sido motivo
de preocupacion del Comité de la CEDAW,
como se refleja en las recomendaciones
a diversos paises de América Latina: «ELl
Comité observa con preocupacion que
persiste la discriminacion por motivos de
género en el mercado de trabajo, inclu-
yendo un limitado acceso de las mujeres
al empleo, la baja calidad del mismo vy
su acceso reducido a los recursos y a las
nuevas tecnologias. Asimismo, le preocu-
pa al Comité la discriminacion salarial y
la segregacion vertical y horizontal, las
condiciones precarias de las trabajadoras
en el sector informal o a tiempo parcial,
sin proteccion laboral, sin acceso a la se-
guridad social, y sin el debido respeto a
sus derechos laborales...»'

Pero este diagndstico se limita exclusiva-
mente al trabajo asalariado, paradigma
del trabajo en las sociedades industria-
les avanzadas, y dista mucho de abarcar
todas las modalidades de trabajo que se
realizan en la sociedad. Quedan exclui-
das las actividades de auto produccion, de
subsistencia, la ayuda familiar, el trabajo
voluntario y, especialmente, el trabajo do-
meéstico. Esto significa que gran parte de
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la actividad productiva permanece ocultay
sin valorar, y ello contribuye a hacer invisi-
ble y depreciar la importante contribucion
econdmica de las mujeres que no partici-
pan directamente de la produccién para el
mercado, mas concretamente el trabajo de
cuidado de las personas dependientes.

La demanda de trabajo de cuidado es mas
importante para las mujeres que para los
hombres, ya que por lo general son ellas
quienes cuidan a los nifos, a los enfermos
y a los ancianos. Pero el trabajo no remu-
nerado no se registra, y por lo tanto no se
visualiza lo que algunas autoras llaman la
«carga total del trabajo social», que da
cuenta del papel fundamental que tiene en
la economia el trabajo no monetizado.?

Recordemos que no sélo las madres de ni-
nos pequenos se ven afectadas por la falta
de servicios de cuidados, sino también las
mujeres de edades intermedias, que ven li-
mitada su disponibilidad para el mercado de
trabajo por el tiempo que dedican a la aten-
cion de sus padres y familiares mayores.

Esta inadecuacion del concepto de trabajo
y de los indicadores econdmicos de medi-
cion de la produccidn, el valor, el desarro-
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lloy el bienestar, han sido denunciados por
diversos sectores desde hace tiempo: las
mujeres, por la subestimacion de la pro-
duccion doméstica; los ecologistas, por la
desconsideracion de los costos en la des-
truccion del medio ambiente; los paises
menos industrializados, por la subestima-
cion del peso de las actividades no mer-
cantiles y de subsistencia.®

Discriminacion por género
en el ambito laboral

Género es un calco semantico del vocablo
inglés gender en su acepcion de conjunto
de personas pertenecientes a uno u otro
sexo. La sociologia feminista comenzd a
utilizarlo en un sentido mas concreto para
designar las diferencias(sociales, no bio-
légicas) entre la condicién femenina y la
condicién masculina en una sociedad de-
terminada.

Discriminacion - en el sentido en que se
condena universalmente- es una violacion
a los derechos humanos, derivada del
principio de igualdad esencial de todos los
seres humanos: «La discriminacion cons-

tituye una violacion de los derechos enun-
ciados por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos» (Convenio 111 OIT).

Algunos autores, como Julio Martinez Vi-
vot* sefalan que existe discriminacion
cuando, injustificadamente, se afecta a
una persona, grupo de personas o a una
comunidad, en el ejercicio de alguna de las
libertades fundamentales, expresadas por
la Constitucion Nacional, por razones de
raza, religion, nacionalidad, opiniones po-
liticas o de cualquier orden, sexo, posicion
econdmica o social, u otra de cualquier na-
turaleza posible.

Existe discriminacion laboral por género
hacia la mujer, cuando recibe un trato des-
igual en virtud de su condicién como tal, ya
sea en relacion a igualdad de oportunida-
des, remuneracion, ascensos, capacitacio-
nes, o en el caso de que sea despedida en
razon de su sexo.

Se impone destacar a esta altura que la
problematica de género afecta tanto a
hombres como a mujeres, y con su con-
cepto, se designan las relaciones sociales
entre los sexos, ya que no basta proclamar

la igualdad de trato si no existe igualdad de
oportunidades.

Hay evidencia suficiente que muestra que
la demanda laboral es selectiva por sexo:
muchos sectores priorizan la mano de
obra masculina, mientras que en otros las
mujeres adquieren ventajas comparativas.
Esto se puede observar facilmente al ver
la distribucion de la fuerza de trabajo fe-
menina en las distintas actividades econo-
micas: normalmente se presenta una gran
concentracion en el sector de servicios,
seguido por el comercio y, en menor me-
dida, en la industria.

Entonces, la discriminacion puede estar
presente en los avisos de empleo, en la se-
leccion, evaluacion, contratacion y despido
del personal, en los términos y condicio-
nes de empleo, asi como en la remunera-
cion, los beneficios, y las decisiones acerca
de quién recibe capacitacion y qué tipo de
capacitacion se brinda. La discriminacion
también puede surgir al decidir a quién se
tiene en cuentay selecciona para traslados
y ascensos y a quién se deja cesante du-
rante una reduccion de personal.



Dicho esto podria argumentarse que el sa-
lario no es la Unica variable a través de la
cual se discrimina a las mujeres, pero lo
que no puede dejar de advertirse es que
cualquiera de los fendmenos que den lu-
gar a que ocurra, tendera a generar una
caida en el salario relativo de las mujeres.
Por ello, analizar la discriminacion a través
de las diferencias salariales es un método
bastante general de medir discriminacion
laboral por razones de género.

Como bien lo senala Néstor Pedro Sagiiés:
averiguar cuando hay situaciones equiva-
lentes o disimiles, cuando discriminacion
objetiva o arbitraria, y hasta qué punto no
lesionan la clausula constitucional de igual-
dad las discriminaciones hechas mediante
diversas interpretaciones o aplicaciones, no
provenientes directamente de la ley, es una
tarea que necesariamente recaerad en los
operadores de la Constitucion.

En este sentido, debe senalarse que la
igualdad supone el respeto irrestricto por
las diferencias personales; entre otros
motivos, porque la igualdad no significa
la nivelacion de las personalidades indivi-
duales, sino por el contrario; no se logra

una sustancial ni efectiva igualdad, si no se
tienen en cuenta las distintas condiciones
de los individuos en su singularidad.

Un informe de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT) sostiene que en la
Argentina hay una persistente discrimina-
cion de la mujer en el mundo del trabajo.
«Entre 2003 y 2006, el PBI crecid en la Ar-
gentina y tuvo un impacto positivo a nivel
de empleo, pero esta suba no se tradujo en
una mejora de las brechas de equidad de
género en el mercado laboral», sostiene la
OIT en el apartado dedicado a la Argentina.
Explica que aln se observa una «persis-
tencia de mecanismos de discriminacion
en el mundo del trabajo» cuyo rasgo mas
notorio «es el estancamiento de la tasa
de actividad femenina». Y advierte que
«en el mercado laboral argentino estaria
operando una doble discriminacion: por
género y por condicién econémica de las
personas».

Ante este panorama, la OIT advierte que
«para ir revirtiendo estas discriminacio-
nes persistentes en el mundo del trabajo,
existe el camino de la participacion de las
mujeres en los espacios de representacion
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politica, social y gremial». En ese marco,
destaca la presencia de mujeres en el am-
bito judicial y sindical, pero considera que
«la participacion en las organizaciones
empresariales continda siendo muy baja»®

La discriminacion en el trabajo es hoy un
fenomeno bastante extendido debido, en
parte, a que existe una gran naturaliza-
cion de las conductas discriminatorias, lo
que torna al problema invisible y dificil de
erradicar, constituyendo - en suma- una
violacion de los derechos humanos, gene-
rado pobreza e inequidades, que debilitan
el tejido social.

Normativa de Género
a) Internacional

En 1948, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobd la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, re-
conociendo la igualdad entre hombres y
mujeres como base para su cumplimiento.
En 1979, las Naciones Unidas aprobaron la
Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la




Justicia y Género
Trabajo y Género

Mujer (CEDAW).

En nuestro pais la CEDAW - junto con otros
tratados y convenciones de derechos hu-
manos- ha sido jerarquizada en el texto
de la Constitucion Nacional, a partir de la
reforma constitucional de 1994, por lo que
la promocion de la igualdad de género se
ubica en el mayor rango normativo.

En ese mismo ano se sancioné la Con-
vencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, conocida como «Convencion de
Belem do Para», tratado ratificado por la
Argentina por ley 24.632.

En relacion con la discriminacion en el
mundo del trabajo, la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT) cuenta con ins-
trumentos globales en la materia:
Convenio n° 111, sobre discriminacion,
empleo y ocupacion) (1958).

Convenio n® 100, en el que se aborda es-
pecificamente la igualdad de remunera-
cion entre los trabajadores de uno y otro
sexo (1951).

Convenio n° 156, sobre los trabajadores
con responsabilidades familiares (1981).

Convenio n°® 183, sobre proteccion de la
maternidad (2000).

Otros dos convenios fundamentales son
de particular importancia en cuanto a la
igualdad de género: el Convenio n° 87
(1948) sobre libertad sindical y proteccién
del derecho de sindicacion, y el Convenio
n° 98 (1949) sobre el derecho de sindica-
ciony de negociacion colectiva.

Asimismo el Convenio n° 138 (1973) so-
bre la edad minima, y el Convenio n° 182
(1999]) sobre las peores formas de tra-
bajo infantil, instan a realizar acciones
inmediatas contra las peores formas de
trabajo infantil y a tener en cuenta la si-
tuacion especial de las nifas.

Convenio n°® 189 (2011) sobre las trabaja-
dorasy los trabajadores domésticos.

Otros convenios con implicaciones parti-
culares en cuanto a la igualdad de género
incluyen aquellos relacionados con la pro-
mocion del empleo, las condiciones de tra-
bajo (trabajo nocturno, trabajo a domicilio

y trabajo a tiempo parcial) y con categorias
especificas (VIH y SIDA, pueblos indigenas
y tribales, y trabajadores migrantes)

b) Nacional

Nuestra Constitucién Nacional en su art. 16
garantiza la igualdad de todos los ciudada-
nos, y particularmente en el acceso al em-
pleo sin otra condicién que la idoneidad, y
en 1957 con la incorporacion del art. 14 bis,
consagrd el derecho de los trabajadores a
condiciones dignas y equitativas de labor, y a
igual remuneracion por igual tarea.

Con la reforma del ano 1994 se incorporan
normas que contemplan particularmente
a la mujer trabajadora. El art. 37 establece
la igualdad de oportunidades entre varo-
nes y mujeres para el acceso a los cargos
electivos y partidarios, garantizado por
medidas de accion positiva, cuya conse-
cuencia fue la sancion de la ley 24012 (lla-
mada «de Cupo Femenino»), establecien-
do que las listas de candidatos a cargos
electivos deberan incluir un minimo del
30% de mujeres en proporciones tales que
no afecten sus probabilidades de resultar
efectivamente electas.



Esta politica de cupo femenino alcanzd
también al ambito especifico de la activi-
dad sindical, a través de la ley 25.674.

El art.75 (inc. 19 y 23), establece que el
Congreso debe sancionar leyes que ga-
ranticen la igualdad de oportunidades y
posibilidades sin discriminacion alguna,
como también de legislar y promover
medidas de accion positiva que garanti-
cen la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales vigen-
tes sobre derechos humanos, en par-
ticular, respecto de las mujeres; el art.
43 prevé la accion de amparo como via
idonea para reclamar frente a los actos o
conductas discriminatorias.

El art.75, inc. 22, otorga jerarquia consti-
tucional a las declaraciones, convenciones
y pactos, entre los cuales estan expresa-
mente reconocidos: la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencién sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la
mujer (CEDAW - por su nombre en inglés)

y la Convencion de los Derechos del Nifo.

Ley de Contrato de Trabajo (n°® 20744), arts.
17y 172/186.

Ley 23592 (Ley Antidiscriminatoria)

En 1994 se promulga la ley 24.417 de Pro-
teccion contra la Violencia Familiar, y en
1996, la ley 24.632, que ratifica la Conven-
cion de Belem do Para, y mejora la an-
terior, al concebir a la violencia contra la
mujer como violencia de género.

En el mes de abril de 2009 se promulgd
la ley 26485, cuyo objeto es la proteccion
integral para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra las mujeres en
los dmbitos en que desarrollen sus rela-
ciones interpersonales.

Violencia Laboral - Ley 26485

La violencia en las relaciones laborales se
refiere a toda manifestacion de agresion ver-
bal, gestual, fisica, psicoldgica y sexual en el
marco de las relaciones laborales, originada
en las desigualdades entre los sexos que
afecte la dignidad e integridad de las perso-

Justicia y Género
Trabajo y Género

nas, su salud y sus posibilidades de acceso,
permanencia y ascenso laboral.

Atenta contra la dignidad e integridad psi-
cofisica de los trabajadores y trabajadoras
que la padecen, y el mayor porcentaje de
victimas - en este ambito- se registra entre
las mujeres.

Se manifiesta en acciones y situaciones de
hostigamiento laboral y de acoso sexual,
segregacion, discriminacion salarial, ma-
yores restricciones de contratacion (estado
civil, embarazo, etc), dificultad de acceder
a puestos de toma de decisiones y relega-
cion a tareas subordinadas y de servicio,
entre otras.

Heinz Leymann (psiquiatra aleman) ca-
racterizé al fenémeno del maltrato como
una forma de comunicacion hostil y ca-
rente de ética, dirigida de manera siste-
matica por uno o varios individuos contra
otro, que de ese modo es arrastrado a
una posicion de indefension y desvali-
miento, y activamente mantenido en ella.
Subrayd que, para constituir mobbing,
estas actividades deberian tener lugar
de manera frecuente (por lo menos una

myf




Justicia y Género
Trabajo y Género

vez a la semana) y durante largo tiempo
(durante seis meses al menos) siendo
susceptibles de lesionar mental, psico-
somatica y socialmente a la victima.

Al decir de los expertos, los celos y la envi-
dia de los acosadores constituyen la causa
principal de mobbing, sehalando también
el hecho de que el trabajador no debe per-
mitir ser manipulado, o que al destacarse
por sus caracteristicas y sea demonizadoy
culpabilizado, sin olvidar la accién de quien
desea demostrar poder hostigando impu-
nemente para amedrentar al resto.

El mobbing puede identificarse porque el
agresor tiene comportamientos y conduc-
tas que afectan profundamente a la perso-
na agredida, tales como:

¢ Realizar comentarios injuriosos contra la
persona.

e Ridiculizar o reirse de ella publicamente.

e Burlarse o magnidicar.

e Hacerla parecer estupida.

e Aislarla de los companeros.

* No dar tareas.

e Asignar tareas excesivas o imposibles de
cumplir.

e Negar o ignorar.

e Criticar o amenazar no sélo en temas la-
borales sino personales.
e Proferir gritos e insultos.

El art. 6 de la ley 26485, define la violen-
cia laboral como «aquella que discrimina
a las mujeres en los ambitos 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, apariencia fisica o la
realizacion de test de embarazo.

Constituye también violencia contra las
mujeres en el ambito laboral el quebran-
tar su derecho de igual remuneracion por
igual tarea o funcion. Asimismo, incluye el
hostigamiento psicoldgico en forma siste-
matica sobre una trabajadora con el fin de
lograr su exclusion laboral».

El Decreto 1011/10 - reglamentario de la
ley- amplia el concepto de hostigamiento
psicoloégico, ya que no exige que sea sis-
tematico o se ejerza con la finalidad de lo-
grar la exclusion laboral de la trabajadora,
entendida como finalizacion del contrato;
sino que permite incluir otras conductas

que provogquen o intenten provocarle un
dano. Por otra parte, las conductas consi-
deradas no estan restringidas al nivel je-
rarquico, sino que comprenden las de tra-
bajadores que tengan el mismo rango que
la trabajadora perjudicada, o que ocupen
niveles inferiores en el &mbito en el que se
desempena laboralmente.

Y es que en el ambito del trabajo, no es la vio-
lencia fisica la que predomina, que ademas
es facilmente detectable. Hay otros compor-
tamientos violentos, que por patrones cultu-
rales, no siempre son identificados ni por la
victima ni por el entorno laboral, y que cons-
tituyen el maltrato psicoldgico. Este tipo de
violencia suele ser de una magnitud tal, que
obliga a la victima a tratamiento psicoldgico,
incluso psiquiatrico, y muchas veces termina
con la renuncia a su trabajo, teniendo ade-
mas consecuencias danosas para su familia,
que sufre también las consecuencias de ese
maltrato.

Para el Consejo Consultivo de la Oficina de
Asesoramiento sobre Violencia Laboral del
Ministerio de Trabajo de la Nacion (OAVL),
las actitudes discriminatorias o humillantes,
ya sea en forma silenciosa o a los gritos, la



exclusion de un empleado de actividades
sociales que involucren al resto de los tra-
bajadores, el no dirigirle la palabra o hacerlo
en forma burlona, no darle trabajo o hacerle
cumplir tareas que no estén a la altura de su
calificacion laboral, obligarlo a trabajar en
un sitio inadecuado (sin ventanas, por ejem-
plo), estan consideradas actitudes que cons-
tituyen maltrato laboral.

La violencia que adquiere la forma de aco-
so psicoldgico busca excluir al trabajador
de su ambito o de la organizacion en la que
esta trabajando, pues a causa de ese mal-
trato la victima termina pidiendo un tras-
lado o una licencia, hasta que finalmente
renuncia, y en muchos casos lo hace pade-
ciendo males fisicos como consecuencia
del maltrato recibido.

En el acoso sexual, en cambio, lo que se
busca son los favores sexuales y, al no
obtenerlos, se originan las conductas de
maltrato. En este caso, las victimas son
casi siempre mujeres, aunque también a
veces los varones sufren acoso sexual. El
maltrato laboral va minando la autoestima
de la victima y puede llegar a arruinar la
carrera laboral de empleadas/os califica-

dos y hasta profesionales, por el menor
rendimiento laboral que tienen las victi-
mas de estas conductas, y mucho peor si
ha tenido que pedir licencia médica por
tratamiento psicoldgico o psiquiatrico, dos
impedimentos graves a la hora de intentar
conseguir otro trabajo (Resolucion N° 5/07
del MTySS de la Nacién)

En términos generales, con el acoso labo-
ral - psicoldgico y/o sexual- se ven lesio-
nados, principalmente, los derechos a la
intimidad; la dignidad; la libertad sexual; la
igualdad y, la no discriminacion; la seguri-
dad, la salud y la integridad fisica y moral.

Prueba de la discriminacion
y/o acoso laboral

Ninguna norma establece concretamen-
te la inversion de la carga de la prueba
para el caso de discriminacion y/o acoso
laboral.

La ley 26.485 a pesar de presuponer la
existencia de discriminacion, no establece
lainversion de la carga probatoria sino que
dota de amplias facultades al Juez com-
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petente en razén de la materia para que
ordene e impulse el proceso, pudiendo
disponer las medidas que fueren necesa-
rias para indagar los sucesos, ubicar el
paradero del presunto agresor y proteger
a quienes corran el riesgo de padecer nue-
vos actos de violencia, rigiendo el principio
de obtencion de la verdad material en el
articulo 30 y estableciéndose el principio
de amplia libertad probatoria para acredi-
tar los hechos denunciados y la evaluacion
de las pruebas ofrecidas, de acuerdo con
el principio de la sana critica en el articu-
lo 31. Se consideraran-dice la norma- las
presunciones que contribuyan a la demos-
tracion de los hechos, siempre que sean
indicios graves, precisos y concordantes.
La jurisprudencia ha hecho mérito de la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion y de la opinién de la Comision
de Expertos de la O.I.T. sobre inversién de
la carga de la prueba frente a la existencia
de un indicio razonable que permita con-
siderar la posibilidad de un acto arbitrario
de discriminacidn, en el caso «Scognami-
llo, Maria Fernanda c/Dadone Argentina
S.A. s/despido». CNAT.Sala Il, 17-11-06.
SD 94.609.
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En el &mbito de la discriminacion, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion el 23 de
agosto de 1988 sentd doctrina en los autos
«Fernandez, Estrella c. Sanatorio Gliemes,
S.A» (publicado en LA LEY, 1990-C, 38,
con nota de Alberto F. Garay).

En su voto los Dres. Petracchi y Bacqué
senalaron que, sin establecer presuncio-
nes legales, el art. 81 de la ley de contra-
to de trabajo ha fijado - con el caracter de
obligacion para el principal- la igualdad de
trato a sus dependientes en «identidad de
situaciones». Luego, el tratamiento dife-
renciado, para no resultar lesivo de los de-
rechos de la contraparte, debe justificarse
en razones objetivas. Por lo mismo, cada
una de las partes deberd probar el presu-
puesto de la norma que invoca como fun-
damento de su pretension o excepcion. El
trabajador deberd acreditar sus «circuns-
tancias», y quien se excluye aduciendo que
la desigualdad obedece a la valoracién de
los méritos del dependiente o a circuns-
tancias de bien comun, debe acreditar es-
tas afirmaciones. En el caso concreto se
habia probado que las remuneraciones de
la actora eran sensiblemente inferiores a
las de sus pares y subordinados; que ha-
bia realizado cursos de perfeccionamien-

to, certificados instrumentalmente por
profesionales de la demandada y mediante
testimonial, que su desempefo habia sido
eficiente, y su cargo y condiciones de pres-
tacién de tareas (horario y funciones) eran
como las de sus subordinados y pares,
llegandose a concluir la existencia de dis-
criminacion salarial, incluso analizandose
las pruebas rendidas, conforme las reglas
de la sana critica.

Quien si ha aludido expresamente a la ne-
cesidad de invertir la carga probatoria en
los casos de discriminacion ha sido la Co-
mision de Expertos en Aplicacion de Con-
venios y Recomendaciones de la O.1.T., en
el Estudio general de 1988 sobre Igualdad
en el empleo y ocupacion.

Alli se destaca que imponer dicha carga a
quien alega un motivo discriminatorio sub-
yacente al acto incriminado, puede consti-
tuir un obstaculo insuperable para la repa-
racion del perjuicio sufrido. Sefalan que,
si bien a veces los elementos de prueba se
pueden reunir sin demasiadas dificultades
(cuando se trata, por ejemplo, de ofertas
de empleo que se han publicado y cuyo
caracter discriminatorio es manifiesto) lo
mas frecuente es que la discriminacion

sea una accion o una actividad mas pre-
sunta que patente, y dificil de demostrar,
sobre todo en los casos de discriminacion
indirecta o sistematica, y tanto mas cuanto
que la informacion y los archivos que po-
drian servir de elemento de prueba estan
la mayor parte de las veces en manos de
la persona a la que se dirige el reproche
de discriminacion. Ello determina —sena-
lan— que algunos paises, en su legislacion
o jurisprudencia, invierten a veces la carga
de la prueba o, por lo menos, dan una cier-
ta flexibilidad a la carga que corresponde
al demandante. En ciertos casos le basta
al demandante establecer o demostrar
una coincidencia entre la desigualdad de
trato u oportunidades y la desigualdad de
raza, sexo, religion, opinion politica, acti-
vidad sindical, siendo en tal caso el em-
pleador quien debera probar que habia un
motivo legitimo no discriminatorio.

También la Comision considera que la
cuestion de la carga de la prueba tiene una
importancia fundamental en la discrimi-
nacion alegada. Con frecuencia una perso-
na discriminada dudara en llevar su caso
a las instancias competentes no sélo por
temor a las represalias sino también por-
que la mayor parte de las veces no dispon-



dra del conjunto de elementos de prueba
necesarios, por lo que resulta aconsejable
que la jurisdiccion pueda desempenfar un
rol activo en la investigacion y que los tes-
tigos y denunciantes gocen de proteccion
contra las represalias.

En este sentido, el Cddigo de Trabajo de
Francia, por ejemplo, establecio la inver-
sion de la carga de la prueba en los casos
de discriminacion, a partir del mero so-
metimiento al juez de hechos suscepti-
bles de afectar el principio de igualdad de
trato; pero, en los casos de acoso laboral
- en cambio- el trabajador debe probar los
hechos que hicieran presumir la conduc-
ta hostil, siendo el empleador quien debe
acreditar que sus actos no constituian aco-
so y que su decision se encontraba justi-
ficada por elementos objetivos, ajenos a
toda situacion de hostigamiento.

Parece prudente esta decision legislativa,
ya que por la inversion de la carga de la
prueba, se deberia demostrar lo que no se
hizo, es decir, una prueba negativa, lo cual
puede llevar a presunciones, resultados y
consecuencias injustas y contrarias al de-
recho constitucional de defensa en juicio.

Entonces, me parece importante remarcar

la amplitud probatoria que debe aceptarse
en casos de violencia laboral contra la mu-
jer, para lo cual la ley 26485 otorga al juez
modernas herramientas procesales, a las
que puede acudir para facilitar la prueba
de las victimas que, no sdlo se enfrentan
a la dificultad aludida, sino que también se
les estan violentando derechos fundamen-
tales como la dignidad humana, la libertad,
la integridad fisica o psiquica.

En el caso del proceso laboral la actua-
cion del juez al respecto encuentra apoyo
en el hecho de que es un drgano técnico
especializado, imparcial pero no neutral,
rigiendo también en esta materia el arti-
culo 9 de la LCT, con su ultima reforma,
cuando - entre otras cosas- estatuye, que:
«...Si la duda recayese en la interpretacion
o alcance de la ley, o en apreciacion de la
prueba en los casos concretos, los jueces
o0 encargados de aplicarla decidiran en el
sentido mas favorable al trabajador.» (Tex-
to segln la ley 26428, art. 1.) aplicando
de esta manera, el principio de la norma
mas favorable para el trabajador, abriendo
todas las puertas en el proceso a efectos
del conocimiento de la verdad, y esto, que
siempre debe ser asi, se debe potenciar
cuando se trata de derechos humanos.
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Reparacion del dano

Tiene particular relevancia para las re-
laciones laborales el art. 35 de la ley
26485, que dispone que la parte damni-
ficada podra reclamar la reparacion civil
de los danos y perjuicios, segun las nor-
mas comunes que rigen la materia. En-
tonces, si la mujer invoca y prueba que la
extincion de la relacidn laboral se debe a
esa situacion de violencia ejercida sobre
ella, podra reclamar el resarcimiento
pleno de los danos materiales, sin la li-
mitacion de la tarifa indemnizatoria fija-
da por la LCT, el dano moral ocasionado
por su desvinculacion y la reparacion de
las secuelas danosas ocasionadas.

Al respecto, considero que la legitima-
cion para reclamar la reparacion integral
de los danos provocados por la conduc-
ta del empleador no debe reducirse a la
mujer victima de violencia laboral, sino
que también debe admitirse respecto de
los trabajadores varones, pues no ad-
vierto ninguna razén para excluirlos de
la posibilidad de reclamar por haber sido
victimas de violencia laboral.

En un fallo anterior a la vigencia de esta
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ley ahora reglamentada, la CNAT, Sala
11, 12/07/2007, «Veira, Ménica ¢/ Editorial
PerfilS.A.».»D.T.2007-B, p.1355), hizo lu-
gar a la demanda de una trabajadora por
reparacion del daho moral causado por el
acoso moral que parecia tener como finali-
dad hacer insostenible la continuidad de la
relacion laboral, condenando a la emplea-
dora al pago de una suma equivalente a un
ano de salarios, parametro similar al es-
tablecido por la LCT al determinar las in-
demnizaciones para los casos de despido
por causa de matrimonio o de embarazo
(articulos 178y 182 LCT).

En la causa «Kowalik Natalia Andrea c/
H.S.B.C. Bank de Argentina S.A. s/ despi-
do», la Camara Nacional de Apelaciones
del Trabajo, Sala I, 11/07/2011 resolvié que
el cambio en las condiciones de trabajo su-
frido por la trabajadora al reincorporarse
tras finalizar la licencia por maternidad,
entre los que se destacan la carencia de
espacio fisico y de computadora, configura
un caso de violencia laboral contra las mu-
jeres, determinando que «...la actitud del
Banco entrané una auténtica violencia la-
boral (art. 6 inciso c, ley 26485) y justificé la
decision de la actora de poner fin al vinculo
en los términos del art. 242 LCT»

En la causa «L.LI. ¢/ Instituto de Inves-
tigaciones Metabdlicas S.A. y otro s/
accidente - ley especial», la Sala | de la
Camara Nacional del Trabajo condend
solidariamente a la empresa y a la ART
a abonar a la trabajadora una reparacion
con sustento en la legislacion civil, por
dano emergente y dano moral.

El tribunal considerd probada la existen-
cia de mobbing o acoso laboral sobre la
trabajadora, debido a la excesiva presion
y al maltrato padecido.

Entre los fundamentos del fallo, se recu-
rrio a lo establecido en la Ley 26.485y su
Decreto Reglamentario 1011/2010.

La Sala IV de la CNAT. en el caso «L.R.F.
¢/ Trans American Airlines SA s/ despi-
do» (7/5/09) decidié que los comentarios
groseros sobre los atributos fisicos de la
trabajadora, que dia a dia le prodigaba un
funcionario ubicado en la mas alta esca-
la de autoridad dentro de la aerolinea,
le provocaron «una lesién en sus senti-
mientos por el sufrimiento y el dolor que
tuvo que soportar».

La Camara considero probado que el jefe

de la trabajadora, que era quien fijaba
los horarios que ella debia cumplir y de
quien dependia su permanencia en el
puesto, compartia habitualmente acota-
ciones «respecto del tamano de su busto
y sus caderas» entre los dependientes y
hasta con ella, y por eso, considerd apro-
piado condenar a la empresa al pago de
una indemnizacién por dafo moral.

Me parece importante destacar el tra-
tamiento que la ley 26485 le otorga al
acoso laboral y al acoso sexual, como
formas de violencia, ya que los saca a la
luz formalmente, pues recordemos que
en nuestra legislacién laboral no se en-
cuentra reconocido expresamente™.

Conclusion

El panorama con el que se enfrenta alguien
que ha padecido un acto discriminatorio o de
acoso laboral, no es alentador. Si bien la tra-
bajadora se encuentra amparada por la nor-
mativa ya mencionada, no es menos cierto
que al momento de probar la violacion legal,
ésta carece de medios para hacerlo.

Hace falta preparar a los operadores ju-



ridicos (internos y externos) en esta ma-
teria, capacitandolos en la perspectiva de
género, para poder entender a la victima
y saber cuales son los obstaculos que la
trabajadora tiene que sortear antes de in-
terponer su demanda, creando espacios
de fortalecimiento de los lazos sociales y
llevando a cabo acciones que permitan un
acceso igualitario a la justicia y un trata-
miento que corresponda a esa realidad.
Es preciso entender la violencia contra
las mujeres - en general y en el ambito
laboral en particular- como un problema
social, pero también institucional, cultural
y un problema, en definitiva, de derechos
humanos, en especial en nuestro carac-
ter de magistrados y funcionarios, actores
sociales que compartimos la problematica
de la comunidad y que somos llamados
para la resolucion de conflictos.

Por eso los cambios no se agotan en los
instrumentos legales, sino que es la cul-
tura democratica la que debe cambiar,
incorporando la igualdad de derechos, sin
cuya vigencia permaneceran latentes las
jerarquias de género W
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