EL DANO MORAL Y LOS ILICITOS
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1- INTRODUCCION

n los tultimos afios han surgido figuras novedosas para el derecho del trabajo,

como ser el acoso sexual, la discriminacion y el acoso moral (“mobbing”), que

han llamado la atencién de los juristas, a punto tal de generar la reedicion de anti-
guos topicos de esta disciplina, particularmente su régimen de resarcimiento, estructu-
rado sobre la base de rigidos cinones transaccionales, propios del constitucionalismo
social y que ahora, frente a un claro progresismo en materia de derechos humanos, ha
generado un prolifico replanteo.

El derecho del trabajo es un “derecho minimo” y ello se advierte con claridad,
integrando sus clasicos principios en el contexto mas amplio de los derechos humanos.
Admitir la reparacion adicional del agravio moral que sufie el trabajador afectado en
estos nuevos tépicos, oxigena y moderniza aquellos rigidos e impotentes argumentos
que, en su momento, se vieron consagrados en el régimen de la tarifacion del dafio. Es
que la “autonomia” de esta rama del ordenamiento juridico siempre ha sido del tipo re-
lativa, precisamente por la necesidad de integrar al derecho del trabajo en un ordena-
miento mas amplio y omnicomprensivo del género, como son los derechos humanos.

Porque, en definitiva, el planteo acerca de la procedencia del dafio moral en las
relaciones de empleo, es propio de la humanizacién del trabajo y la dignificacion del
ser humano como tal, independientemente de su condicién laboral. Aquellos aspectos
del ser humano que lo vinculan a una organizacién productiva ajena, han generado re-
laciones de tipo social, en las que interviene el Estado con regulaciones minimas en
aras de la paz. Pero ocurre que estos aspectos son parciales en la vida del trabajador
como persona, Su interaccion, no se limita a los aspectos productivos del contrato de
trabajo, sino que se insertan en un contexto social mas amplio de relaciones humanas
que también ha merecido la atencidn del Estado y la comunidad internacional en el re-
conocimiento de derechos propios de la condicién humana, de la cual también partici-
pa el trabajador.

El dafio moral pertenece al género de las relaciones humanas, En su esencia, no
es patrimonio exclusivo de ninguna regién del mundo juridico, sino que, al contrario,
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pertenece a casi todas las que estan destinadas a la proteccion del ser humano en su do-
ble cardcter de ente espiritual y fisico, tanto en su existencia individual, como en sus re-
laciones con otras personas y con las instituciones.

II-LA PROBLEMATIC:A DEL REGIMEN TARIFADO DE RESARCIMIENTO
EN LA LEGISLACION LABORAL Y LA NECESIDAD DE REPARACION
A LOS AGRAVIOS MORALES ADICIONALES

Una tradicional clasificacién distingue entre dos categorias de dafios resarci-
bles, el patrimonial y el moral. Por el primero, se ven afectados bienes patrimoniales,
exteriores al sujeto, que se pueden valorar en dinero. Por la segunda categoria, se ven
afectados bienes no patrimoniales que son inherentes a la persona, como su integridad
fisica o0 moral, en este Giltimo componente hallamos su honor o reputacién, su paz, tran-
quilidad, bienestar, considerandose comprendido en la figura los dafios a las afeccio-
nes legitimas de la persona, que le provoquen inquietud, vergiienza, miedo, dolor fisi-
co, afliccién, amargura, etc.

De un modo més ilustrativo, puede decirse que los dafios patrimoniales se pro-
ducen sobre aquello que una persona tiene, mientras que el dafio moral afecta lo que la
persona es.

En el 4mbito de las contrataciones privadas solo por excepcién el incumpli-
miento de las respectivas obligaciones puede llegar a afectar derechos de tipo extrapa-
trimonial e inherentes a las personas, como ser la vida, integridad fisica, honor, intimi-
dad, tranquilidad, paz, libertad, etc.

Es el criterio que recepta el Cddigo Civil argentino, cuyo art. 1078 establece el
carécter obligatorio de la reparacién del dafio moral en materia de responsabilidad ex-
tracontractual, mientras que en el terreno de la responsabilidad contractual, el art. 522
del mismo Cédigo no le asigna tal caracter pero deja librada su procedencia a la apre-
ciacion judicial, segin las circunstancias de cada caso.

Sin embargo, en el contrato de trabajo se presenta una particularidad que no es
comun al resto de las contrataciones privadas, y es la circunstancia que una de las par-
tes, el trabajador, que debe ser necesariamente una persona fisica, tiene el deber de
cumplir en forma personal la principal prestacion a su cargo y lo hace, por lo general,
con cardcter habitual y permanente, en un contexto de subordinacién o dependencia
con respecto al ejercicio de los poderes de direccion del empleador. De manera tal que
en esta especie de contrato privado, el trabajador ve expuestos en forma permanente
sus bienes personales mas preciados, como ser su vida, honor, integridad fisica.

En este contexto, la ley laboral interviene en la voluntad de las partes, prote-
giendo el derecho del trabajador a la permanencia en su empleo. El empleador puede
extinguir el contrato a su voluntad, pero dicho acto genera el deber de pagar una in-
demnizacién. Como no hay indemnizacién que siga de actos licitos, forzoso es con-
cluir que el despido arbitrario, ain siendo valido para extinguir el contrato, es un hecho
ilicito.
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La mayoria de las legislaciones ha adoptado un criterio transaccional para deli-
mitar econémicamente el dafio infringido al trabajador despedido. Este caricter tran-
saccional del resarcimiento legal, fue el que impulsé en la Argentina, las doctrinas ne-
gatorias a la procedencia de una reparacién del tipo extra tarifada por dafio moral, Por
lo general, el resultado de esta indemnizacién tendr que ver con el monto de sy remu-
neracion y la antigiiedad adquirida en el empleo.

A diferencia con el modo de determinar econémicamente los dafios patrimonia-
les del derecho civil, las indemnizaciones fijadas en materia de extincién del contrato
de trabajo y, atin, en casos de accidentes laborales, tendrd un monto al que se arribe con
célculos que la legislacion indica y que tendran las dos variables antes mencionadas, a
las cuales puede agregarse la edad del trabajador, en los casos de accidentes del traba-
jo.

111 - DISCUSION SOBRE LA PROCEDENCIA DEL DANO MORAL EN EL
CONTRATO DE TRABAJO

En la Argentina, el primer caso conocido sobre procedencia del agravio moral
en el despido, tuvo lugar en el afio 1938. La Camara Civil 1° de la Ciudad de Buenos
Aires, reconoci6 el derecho a este resarcimiento adicional, en el caso de un maitre del
City Hotel, que habfa sido despedido acusado de defraudacion y que, por haber sido el
hecho conocido en el gremio, no pudo obtener un nuevo empleo sino hasta después de
doce meses. En el caso, se estim6 que la existencia de una indemnizacién tarifada, no
impide la que pueda reclamarse por los dafios y perjuicios originados en la culpa o lige-
reza en que ha incurrido el empleador, al formular acusacién criminal contra su depen-
diente, al que despidié del empleo. Concluye que la indemnizacién por dafio moral es
procedente en los cuasidelitos.’

Poco tiempo después, el debate paso a la doctrina. El primer articulo publicado
sobre la necesidad de reconocer la reparacion del agravio moral que pudiera sufrir el
trabajador, es de Tissembaum del afio 1942.% La postura contraria fue sostenida por
Deveali’ y seguida durante muchos afios por la mayoria de la doctrina y la jurispruden-
cia. Es que para Deveali, el derecho del trabajo “adopta sin mds una solucién de cardc-
ter transaccional, renunciando de esta manera al ideal de la aplicacion de un derecho
abstracto, a favor de una realizacion facil y segura, si bien imperfecta de sus princi-

pios”*

1. ExCam. Civ. 1° de la Capital, 11/6/37, Fallo N° 5697, “Monteferrario, Dante ¢/ Hogg y Cia. David”,
L.L. T° 1938-11, pag. 1191, citado por Emesto E. Martorell, en La procedencia de la indemnizacién
por dafio moral ante la ruptura abusiva del contrato de trabajo, en T. y S.S. T° 1982, pag. 758.

2. Tissembaum, Mariano, Las bases determinantes de la indemnizacién por despido”, D.T., 1942, pag,
193,

3. Deveali, Mario L., Indemnizacién por despido y facultades judiciales, D.T., 1948, pag. 26.

4, Deveali, Mario L., Lineamientos de derecho del trabajo, 3° edicion, pag. 39.
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En abono de esta Giltima postura, fue determinante una sentencia de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires del afio 1969, que luego de un meduloso anéli-
sis, concluy6 que la ruptura unilateral del contrato de trabajo da derecho sélo a las in-
demnizaciones previstas en el art. 157 del Codigo de Comercio. En el caso, se desesti-
mo el reclamo de la trabajadora tendiente a la reparacion del agravio moral sufrido con
motivo de una denuncia criminal de su empleador y la misma suerte coirié su reclamo
por el reintegro de los gastos por honorarios pagados en su defensa penal y salarios cai-
dos durante el proceso. Sin embargo, la sentencia admite la posibilidad del resarci-
miento por dafio moral, en los casos donde existan hechos ilicitos cometidos por el em-
pleador.

A partir de alli, los tribunales argentinos adoptaron criterios contradictorios.

En 1971, la C4mara del Trabajo de la Capital por el fallo plenario N° 168,° en-
tendié que procedia una reparacién adicional por dafio moral, en el caso excepcional de
despido difamatorio, con publicacion de sus causales en boletin interno de la empresa.
El mismo criterio se utiliz6 por la Sala I de dicha Cdmara en 1976, cuando resuelve un
caso de despido difamatorio, con inclusién del despedido en una lista de “indeseables”
que circul6 por el lugar de su actividad (Mercado de Hacienda de Liniers). Se revolvi6
reparar el agravio moral pero in natura, es decir, condenando adicionalmente al em-
pleador a publicar en el mismo medio una contrapublicacién en desagravio.” Con fecha
més cercana, la misma Camara laboral, por su Sala VI, en un caso de despido difamato-
rio aplicé al demandado, ademas de la condena al resarcimiento del dafio moral, la ac-
cesoria de exhibir copia de la sentencia en la puerta del establecimiento o transparencia
de noticias, durante diez dias hébiles.® Al afio siguiente, en otro caso de despido difa-
matorio por publicacién de los datos del trabajador en una lista de “Aoquis” publicada
en Boletin Interno que luego trascendi al periodismo, la misma Sala aplicé al deman-
dado, ademds de la condena al resarcimiento del dafio moral, la accesoria de publicar la

sentencia en el mismo Boletin.”

En la linea restrictiva, una sentencia del 30/04/73, dictada por la Sala V de la
Cémara del Trabajo de la Ciudad de Buenos Aires,'® desestimé el reclamo adicional
por el dafio moral que suftiera un trabajador, con motivo de una denuncia criminal pro-
movida por su empleador, de la cual se derivara que el dependiente estuviera privado
de su libertad por cinco dias e involucrado injustamente en un proceso criminal. La
sentencia interpretd que la extincién del contrato por parte del empleador, no trae

S.C.B.A,, 9/9/1969, “Diaz, Jesis ¢/ Esso S.A.”, D.T. 1969, pag. 673.

CN.ATr., en pleno, “Katez de Echazarreta, Catalina ¢/ ENTEL”, D.T. T° 1971 pég. 814,

CN.A.Tr., Salal, “Fontal, Alberto ¢/ CAP, Lisandro de La Torre y otro”, L.L. T° XXIV pég. 1101.

CN.ATr., Sala VI, 10/07/98, “Coliman Mariqueo, Juan E. ¢/ Transportadora Latinoamericana

Ltda.”, D.T. T° 1998-B, péags. 2421 y ss.

9. CN.A.Tr, Sala VI, 19/03/99, “Hochbaum, Salomén c/ Instituto Nacional de Servicios Sociales Para
Jubilados y Pensionados ", Revista Doctrina Laboral de editorial Errepar, T° XIV pag. 608.

10. C.N.A.Tr., SalaV,30/4/73, “Rodriguez, José ¢/ Corporacion Argentina de Productores de Carne ”, T.

y S.S., T°1 1973/74, pégs. 235 y ss.

© N0

18 Rev. TST, Brasilia, vol. 68, 122, abr/fjun 2002



DOUTRINA

“otras consecuencias que las expresamente determinadas en la propia ley en forma
taxativa y aprioristicamente tarifadas, con un criterio uniforme, excluyente de otra va-
loracion que, ya objetiva o subjetivamente, pueda determinar resarcimientos u otros
benéficios que superen las previsiones del legislador, en lo que resulta claro entre mu-
chas otras cosas el régimen de los contratos laborales porque se aparta del que rige
los de derecho comim, donde los dafios y perjuicios emergentes de incumplimientos
deben ser integralmente reparados, comprendiendo incluso los provenientes del agra-
vio moral, quedando la prueba de su existencia y cuantia a cargo del damnificado.-
Dicha ultima especie de dafios no es indemnizable en materia de contratos laborales a
raiz de su ruptura arbitraria por una de las partes, porque independientemente de que
hechos tales son extrafios a la normatividad legal a la que han sido sujetos, no coho-
nesta con el sistema indemnizatorio de aplicacion, predominantemente tarifario, en
cuyo caso la causa falsa del distracto o su inexistencia no modifica el monto resarcito-
rio por cuanto la ley sélo establece indemnizacion unica, omnicomprensiva de todas
las situaciones que pueda originar la ruptura, considerada por la norma en forma pre-
suntiva con vistas a'finalidades bien distintas™ . Aunque la sentencia también ponderé
el hecho que el dependiente fuera desvinculado del proceso penal con motivo del bene-
ficio de la duda, siendo razonable la denuncia que en su momento realizara el emplea-
dor.

También existieron sentencias admitiendo la reparacién del agravio moral, en
caso de despido imputando conductas delictivas del dependiente, seguidas de denuncia
criminal desestimada, cuando surgié un proceder de mala fe por parte del empleador,
quien siquiera requirié una explicacién de su dependiente de mas de siete afios de anti-
giiedad."" Mas recientemente, se habilité la reparacién del agravio moral en casos de
despido abusivo, cuando la comunicacién de despido contenia términos injuriosos o
descalificantes, '

Del mismo modo, se sucedieron sentencias que, aun sin admitir en el caso la
procedencia de una reparacion por dafio moral, previeron su viabilidad en casos excep-
cionales en que, ademas de la indemnizacion tarifada por ley, corresponderia adicionar
otra para lograr la reparaci6n integral del dafio causado."

La doctrina restringida de Deveali tuvo como principal obstaculo su confronta-
cioén con la realidad. Su conclusion no podia ser menos que errdnea, toda vez que partia
de 1a premisa equivocada sobre un resarcimiento de realizacion ‘fdcil y segura”, como
si su procedencia fuera automatica y en todos los casos. Del mismo modo, con el crite-
rio de la formula transaccional, de tipo mistica, aplicable a todos los casos como si se
tratara de la fuerza gravitacional o ley de Newton, no se admite la aplicacion de una re-
gla propia del derecho, flexible, como es la equidad: 1a posibilidad del juez de solucio-

11. C. Ap. de Santa Rosa, 22/09/76, “Loyola, Juan c/ Decrisiéfano, Vicente”, T.y 8.S., T°IV-1977, pégs.
174 y ss., con comentario de Rodolfo Cap6n Filas.

12. CN.Fed.C.C.,Salal, 8/7/99, “M., J.H. y otro ¢/ P.C., E. y otro”, Revista Doctrina Laboral, editorial
Errepar, T° XIV pag. 323.

13. C.N.A.Tr, Salalll, 26/7/1977, “Aca, Carlos J. y oiro ¢/ Segba”, T. y S.S., T° V-1978, pag. 181,
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nar casos concretos y extremos, donde la aplicacién lisa y llana de la férmula transac-
cional, puede dar lugar a soluciones injustas y no queridas por el legislador.

Una corriente doctrinaria con gran aceptacién, estuvo dada por interpretar que
el pago de una indemnizacién tarifada, no empece el reclamo de otras que sean debidas
por distinto t{tulo juridico, el que no sera contractual sino aquiliano, como, por ejem-
plo, el dafio moral provocado por la falsa imputacién de un delito."*

Martorell, luego de manifestar su simpatia por esta postura, entiende que la
misma no explica el caso del despido abusivo, donde entiende convergen, en esa mis-
ma causa o titulo juridico, las indemnizaciones tarifada y por dafio moral."®

De alli que nos parezca mas atinada la opinidén expuesta aflos atras por Aurelio
Fanjul, al afirmar que “la lesion de alguno de los derechos inherentes a la personali-
dad, en cualquiera de sus manifestaciones, emergentes del contenido ético social del
contrato de trabajo — como consecuencia, en el caso, del ejercicio abusivo de las ex-
presiones de la facultad de direccién empresaria -, autorizaba al juzgador la aplica-
cidn subsidiaria del derecho comiin, en procura de la reparacion de eventuales dafios
extramatrimoniales — independientemente de las consecuencias juridicas del acto de
extincion contractual -, ocasionados pov ilicitos adicionales cometidos por el emplea-

P . . . . 6
dor con anterioridad, contemporaneidad o posterioridad al acto rescisorio”.!

IV — LOS ILICITOS ADICIONALES

Entendemos que esta tlltima doctrina es la que permite una mayor adecuacién
del instituto a los nuevos tiempos que corren. En estos Ultimos afios han aparecido fi-
guras antes desconocidas para el derecho del trabajo, como ser la discriminacion, el
acoso sexual, el acoso moral y todas ellas constituyen verdaderos ilicitos adicionales
cometidos por el empleador que, como tales, han merecido la atencién de la doctrina,

14. Vazquez Vialard, Antonio, Derecho del trabajo y la seguridad social, Astrea, Bs. As. 1978, pag. 395;
citado por Ernesto E, Martorell, en op. cit., pag. 758.

15. Martorell, Ernesto E., en op. cit., pag. 767.

16. Fanjul, Aurelio j., El dafio moral en el contrato de trabajo, D.T. T° 1981-A, pag. 214; en la misma linea
argumental, Antonio Barrera Nicholson, en su trabajo La indemnizacion tarifada y el principio de re-
paracion integral, D.T. T° 1980 pags. 1283 y ss., luego de sostener que la indemnizacién laboral tarifa-
da es omnicomprensiva de los dafios derivados del despido, al analizar los casos jurisprudenciales que
receptan la reparacion del agravio moral adicional, advierte que la causa fuente de esta reparacion estd
dada por otro tipo de incumplimientos contractuales, que pueden convivir o no con el despido, pero que
generan el deber de indemnizar conforme el derecho comun, También Mario Ackerman, comentando
el Plenario N° 168 de la C.N.A.Tr., D.T. T° 1978 pag,. 850, ha sostenido la procedencia de la reparacion
integral, incluyendo el agravio moral, “Cuando se produzca la violacién o inejecucion de un deber
contractual no amparado por una indemnizacion forfataria”, reiterando los argumentos expuestos en
su trabajo “;Ocaso de las indemnizaciones tarifadas?, L.T., T° XXV pag. 656: La indemnizacién por
despido, le corresponde a todo trabajador que ha sido dejado cesante sinjusta causa. ... cualquier otro
acto del empleador, producido antes, durante o, incluso, después del distracto, y que implique el in-
cumplimiento de una obligacion contractual o que signifique la comision de un delito, generard la
obligacidn de resarcir el dafio causado, de modo integral, independientemente de la indemnizacién”.
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Ja jurisprudencia y, segiin se ha visto, en muchos casos han tenido recepcion legislati-
va.

La posibilidad de que estos ilicitos adicionales traigan aparejado un resarci-
miento auténomo, regulado por el derecho comun a falta de regulacion especial, fue
también admitida en algunas sentencias."”

Ocurre que el régimen tarifado resulta impotente para dar solucién a estos nue-
vos topicos del derecho del trabajo. Del mismo modo, también resulta insuficiente,
cualquier teoria que restrinja el 4mbito de aplicacion del dafio moral excepcional, al
caso de extincién del contrato. Ello no se compadece con la hermenéutica de un dere-
cho del trabajo que tiene su piedra angular colocada en la estabilidad y permanencia de
las relaciones laborales. Debemos tener en cuenta que cualquiera de las figuras antes
citadas puede tener lugar no solo con motivo de la extincion del contrato, sino también
durante su ejecucion. Cualquier solucién que no tenga en cuenta este aspecto, resultard
incompatible con esta rama de} ordenamiento juridico que prioriza la continuidad de
los contratos.

Ello no implica desconocer que es valida y corresponde la reparacion del agra-
vio moral en los casos de despido abusivo, pero ocurre que durante el contrato de traba-
jo también pueden darse situaciones no contempladas expresamente por la legislacion,
que afectan derechos personalisimos del trabajador, con o sin extincién del contrato.

¢, Qué pasa si un trabajador victima de acoso sexual por un superior jerarquico,
con conocimiento y tolerancia de su empleador, pretende un resarcimiento del agravio
moral sufrido sin colocarse en situacion de despido?.

Vale el mismo interrogante para los casos del trabajador que sufre acoso moral
(“mobbing”) o recibe tratamiento vejatorio con motivo de su sexo, raza, religion,
orientacidn sexual, etc. y, como en el supuesto anterior, decide permanecer en el em-
pleo y reclamar una reparacion del agravio moral sufrido.

Estos casos solo pueden recibir adecuada solucién juridica, en ]a medida que el
agravio, en el contexto de la relacion laboral, es considerado como un hecho auténo-
mo, ilicito, que como tal, dentro o fuera del contexto de la contratacion laboral, da lu-
gar a una reparacion del dafio moral sufrido. A falta de regulacion especifica en la le-
gislacién laboral, la reparacion de los ilicitos adicionales deberd ser realizada de acuer-
do a las prescripciones del derecho comin, de aplicacién supletoria para los casos no
previstos por el régimen especial.

La acusacién difamante, que habilité en nuestros tribunales una reparacién adi-
cional, no tarifada, por agravio moral, puede dar lugar a idénticas consecuencias si se
da fuera de dicho 4mbito de contratacion. Quién duda del derecho de una persona a ser
indemnizada, si fue piblicamente acusada de un delito que no cometid, exista o no
contrato de trabajo.

17. CN.A.Tr, Salal, 30/06/1980, “Astorga, Luis ¢/ Witcel, S.4.”, D.T. T° 1980 pag,. 1307.
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Del mismo modo, si una persona hostiga sexualmente contra otra, insiste, lo
hace contra su voluntad, la persigue, le envia cartas, controla la entrada y salida de per-
sonas de su domicilio, importuna e invade su derecho a la privacidad, incurre, sin lugar
a dudas, en conductas de acoso sexual. Atin cuando la ley no prevé esta figura en el de-
recho civil, existen normas que protegen el derecho a la intimidad de las personas (art.
1071 bis del Cédigo Civil Argentino) y legitiman sus reclamos tendientes a la cesacion
de tales actividades y la reparacién del agravio moral sufrido.

Por lo tanto, el caso de que se trata aqui, es que el dafio moral pertenece a una
teorfa general del derecho y, como tal, resulta aplicable en las relaciones laborales, a
falta de una regulacion especifica, en aquellos casos donde el deber de indemnizar de-
riva de un titulo juridico distinto al normal desenvolvimiento del contrato de trabajo.

Las normas del ordenamiento juridico general que receptan el dafio moral, son
aplicables a las relaciones laborales en aquellos casos extremos, donde el régimen es-
pecial no los prevé. En este sentido, se ha aceptado en materia de dafios laborales, que
el olrdenamiento especial se vea completado e integrado con normas del derecho ct
vil'®

De manera tal que debera proceder la reparacion del dafio moral en las relacio-
nes laborales, siempre y cuando el mismo derive de un hecho que, individualmente
considerado, constituya técnicamente un t{tulo juridico auténomo que asi lo admita de
acuerdo a las normas del derecho comun, en la medida que el mismo no se encuentre
expresamente contemplado por la legislacion laboral.

En los casos donde medie coincidencia fictica, entre el hecho detonador de la
extincion del contrato y el agravio moral, debera tenerse presente que ambos respon-
den a criterios indemnizatorios diferenciales y que en modo alguno se excluyen. El
mismo hecho, como incumplimiento contractual, puede generar la reparacion tarifada
por ruptura del contrato de trabajo y, al mismo tiempo, revestir el caracter de titulo juri-
dico valido para la procedencia del agravio moral. Esto wltimo, resulta claro en aque-
llos casos donde el hecho desencadenante del despido, analizado fuera del contexto del
contrato de trabajo, genera el deber de indemnizar conforme reglas del derecho comtn,
En esta linea de pensamiento, la Sala II de la Camara del Trabajo de la Capital, ha re-
suelto que “la tarifa legal que determina el art. 245 de la L.C.T., comprende la totali-
dad de los que ocurren con motivo del hecho (incluido el de cardcter moral), pero no
aquellos que corresponden a hechos o circunstancias que acompafiaron al distracto,
Dpero que no eran necesarios para producir sus éfectos. En la litis, no se trata de un he-
cho vinculado con la ruptura, sino ajeno a la misma, aunque se produce contempord-

neamente; aquél pudo ser quizé la ocasién”."

18. Rodriguez Mancini, Jorge, Los dafios en el derecho del trabajo, T. y S.S., T° 1980, pag. 6.
19. CN.ATr., Salall, 15/02/93, “Lema, Sandra E. ¢/ Piero de Neijl, Herminiay otro”, T.y S.S. T° 1994,
pag. 512,
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V — LA DISCRIMINACION EN EL EMPLEO COMO ILICITO ADICIONAL

En la Argentina, la cuestion es clara en materia de discriminacion. La ley
23.592 de derechos y garantias constitucionales y actos discriminatorios que aborda
también las sanciones para quienes los ejecuten, establece que “Quien arbitrariamente
impida, obstruya, restrinja o de algiin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases
igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion
Nacional, serd obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin éfecto el acto discrimi-
natorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados”.

Por su parte, una ley laboral (la N° 25.013), se ha dedicado en su art. 11 a tipifi-
cary sancionar, con un recargo fijo del 30 % sobre la indemnizacién comiin por despi-
do (calculada sin tope), el llamado “despido discriminatorio”, acotando su vigencia
para los casos de discriminacion por motivos de raza, sexo o religion. Pero no existe
disposicion especial que regule las consecuencias de la discriminacién, durante el con-
trato de trabajo y para el caso el trabajador no desee colocarse en situacién de despido.
En una primera interpretacion, podria sostenerse que si se trata de despido discrimina-
torio, y si el mismo obedece a razones de raza, sexo o religion, rige la ley 25.013. Pero
ello no impide al trabajador afectado por un acto discriminatorio de su empleador, ejer-
citar los derechos previstos para la poblacion en general por la ley 23.592. El texto le-
gal denota un claro terreno amplio en su aplicacidn, de manera tal que no corresponde
su interpretacion restringida o que discrimine al trabajador, en su condicién de tal, para
el ejercicio de los derechos previstos en esa norma.”’

Por otro lado, no hay por qué pensar que el trabajador, victima de una situacion
de este tipo, debe necesariamente considerarse despedido para ver reparadas las legiti-
mas afecciones lesionadas, habida cuenta de que, en los tiempos que corren, ello signi-
ficaria mas que una reparacion, que es lo que busca la ley, un verdadero castigo.”!

Tratandose de despido discriminatorio, antes de la recepcion de esta figura por
elart. 11 de laley 25.013, la jurisprudencia civil en argentina habia interpretado en un
caso de despido por Sida, que correspondia “resarcir el dafio causado, especificamen-
te derivado como consecuencia del comportamiento discriminatorio y que no haya
sido resarcido con el pago de la indemnizacion tarifada, propia del distracto laboral,
puesto que a mds de este, se ha configurado un ilicito, por violacion de la ley antidis-
criminatoria, configurdndose asi un supuesto encuadrable en los preceptos de los
arts. 1109, 1067 y concordantes del C. Civil”.** En el caso se habia acreditado que el
empleador, luego de tomar conocimiento que el trabajador era portador asintomatico
del virus H.I.V., practicé a su respecto acoso moral, desencadenando la determinacion
del dependiente a considerarse despedido. La voluntar segregacionista del empleador
se tuvo por acreditada debido al hecho que acept6 dicha determinacion del trabajador y

20. Ferreirds, EstelaM., La discriminacidnen el trabajoy el derecho a ser reparado sin darse por despedi-
do, Revista Doctrina Laboral, editorial Errepar, Tomo XV, Agosto/01.

21. Ensentido coincidente, Julio Martinez Vivot, op. cit., pag. 93.

22, CN.(Civ., Salal, 3/4/97, “S/N ¢/ Editorial Sarmiento S.A.”, T.y S.8., T® 1997, pag. 1038.
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le abond la totalidad de las indemnizaciones derivadas de la legislacion laboral. El
agravio moral se fijo en $ 40.000.

De manera coincidente, en la causa S., M.A. ¢/ La Universal S.A., la Camara
del Trabajo de la Ciudad de Buenos Aires,” se condend a la empresa al pago de una in-
demnizacién adicional por dafio moral, debido que luego de haber tomado conoci-
miento que su empleado era portador de HIV positivo, a lo que tuvo acceso por haberse
realizado el control por su facultativo, tomé la determinacion de despedirlo. Se inter-
pretd que con dicha actitud, el empleador se hallé incurso en una conducta ilicita que
configura un agravio moral y, como tal, genera una responsabilidad extracontractual
por la que corresponde adicionar a las indemnizaciones previstas en la ley de contrato
de trabajo otra por dafio moral. También se condend a la empresa al pago del reclamo
compensatorio de los gastos que insumia mensualmente el tratamiento médico del de-
pendiente.

Con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 25.013, la jurisprudencia ci-
vil mantuvo este criterio, ratificando que la indemnizacion por dafio moral prevista en
la ley 23.592, es independiente de la indemnizacion por despido discriminatorio del
art. 11 delaley 25.013. En el caso similar con el anterior, de un trabajador que luego de
haberse comprobado que padecia sindrome de H.I.V. positivo, en estudio realizado
con su conformidad, siendo despedido contempordneamente con el resultado de di-
chos estudios, los que al mismo tiempo comprobaban que se hallaba en condiciones de
trabajar, la Camara Civil condend a su empleador (empresa de servicios eventuales) y
a la compailia usuaria de los servicios, en forma solidaria, al resarcimiento del dafio
moral previsto por la ley 23.592, que estimé en $ 30.000.*

Dado que la ley 25.013 limita los supuestos de discriminacion a los casos donde
esta se opera por raza, sexo y religion, queda claro que los supuestos de discriminacién
fundados en otras razones (como ser la enfermedad, ideologia, actividad gremial, etc.)
van a quedar comprendidas en las disposiciones més amplias de la ley 23.592,

VI- CONCLUSIONES

La apretada resefia expuesta nos hace reflexionar en el futuro del derecho del
trabajo, en cuanto a la necesidad de su integracion en el contexto mas amplio de los de-
rechos humanos.

Todo el espectro de derechos reconocidos que hacen a la dignidad y libertad del
hombre, no reconocen limites en cuanto al &mbito de relaciones en las que desenvuelve
su vida cotidiana.

Escapa de toda 16gica interpretar que los derechos reconocidos al ser humano
como tal, frente al Estado y a las demas personas, deben ceder cuando se trata de sus re-
laciones en el trabajo.

23. CN.A.Tr.,SalaV,,sent. del 22/3/95, Revista Doctrina Laboral, editorial Errepar, T° X pégs. 162y ss.
24. CN.ACiv, SalaC, 14/12/99, “M., M.A. ¢/ Bagley S.A. y otros”, D.T. T° 2001-A, pags. 105y ss.
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Tal como se ha sefialado al principio, los topicos recién llegados al derecho de}
trabajo, provenientes de los derechos humanos en general, como ser la discriminacién,
el acoso sexual y el acoso moral o “mobbing”, conspiran saludablemente contra la
“qutonomia” de esta disciplina.

A través de los hechos configurativos de tales acciones, no quedan dudas que el
empleador transgrede derechos personalisimos del trabajador que el derecho civil am-
para en su condicién de ser humano.

La coincidencia temporal de este tipo de transgresiones con otras reguladas en
la legislacion laboral, como ser el despido, son meras circunstancias que en modo algu-
no pueden ser interpretadas como excluyentes de la responsabilidad civil del emplea-
dor.

Es irrazonable interpretar que las limitaciones derivadas del car4cter tarifado de
las indemnizaciones laborales, se convierta en un bill de indemnidad para el emplea-
dor, a punto tal que le resulte mas econémico discriminar, acosar o invadir cualquier
derecho personalisimo de su trabajador, que de su vecino.

Por ello ha sido saludable la jurisprudencia civil que, luego de entrada en vigen-
cia la regulacion especial del despido discriminatorio (art. 11 de la ley 25.013), resol-
vi6 el caso de la discriminacién por S.I.D.A. en el empleo, en los términos de la ley
23.592 la cual, al menos en ese caso, importaba una solucién mas favorable para el tra-
bajador. Aclaramos que la ley especial laboral, no ha previsto de manera expresa la dis-
criminaci6n por enfermedad. También, que [a indemnizacién prevista para los casos ti-
pificados de despido por discriminacion (raza, sexo y religion) es tarifada y representa
un 30 % de la indemnizacién comun por despido, que debe ser calculada sin los topes
maximos regulados en el art. 245 de la L.C.T.

El derecho del trabajo, es un derecho minimo. La regla de aplicacion de la nor-
ma mas favorable, no debe limitarse a aquellas que integran esta disciplina. Cuando se
trata de derechos humanos, debe prevalecer la mas favorable en todo el ordenamiento
juridico porque, seamos claros, el trabajador también pertenece al género humano.
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