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Resumen

Existen dos clases de derechos fundamentales (DF) de los trabajadores, los
especificos, entre los que se encuentran condiciones dignas y equitativas de
labor, jornada limitada, descanso y vacaciones pagas, retribucion justa, etc., y
los llamados derechos “inespecificos”, que no despliegan sus efectos exclusi-
VoS, y a veces ni siquiera principales, en el marco de las relaciones de trabajo,
puesto que sus titulares son todos los ciudadanos y no sdlo los trabajadores.
En el presente trabajo se abordan concretamente el derecho del trabajador a
su propia imagen, a la libertad ideoldgica o de pensamiento y el derecho hu-
mano fundamental a la identidad de género. Se trata de una investigacién do-
cumental en la que se analiza la legislacién, la doctrina desarrollada por des-
tacados laboralistas y la jurisprudencia reciente respecto a los derechos de los
trabajadores y también los deberes de los patronos, en particular el deber de
prevencién de los riesgos psicosociales derivados del trabajo, para finalmente
proponer la regulacién legal especifica en el ejercicio del derecho fundamental
del trabajador o de la trabajadora de optar por otra identidad de género, que
regule esta problematica, para evitar situaciones conflictivas en perjuicio del
trabajador y de la normal actividad de la empresa.

Palabras clave: Derechos fundamentales de los trabajadores, derecho a la propia
imagen, objecién de conciencia, derecho a la identidad de género.

1 Una version preliminar de este trabajo fue presentada en el IV Congreso Sud-
americano de Derecho del Trabajo, realizado en Guayaquil, Ecuador, del 26 al
28 de Noviembre de 2014.
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Fundamental Unspecific Workers’ Rights:
Their Problems and Application in Argentina

Abstract

There are two kinds of fundamental workers’ rights: the specific, which
include dignified and equitable work conditions, a limited workday, rest and
paid vacations, fair retribution, etc., and those rights called “unspecific,”
which do not display their exclusive effects and at times not even their
principles in the framework of labor relations, since their subjects are all
citizens, not just workers. This study looks, specifically, at the right of the
worker to his or her own image, ideological freedom or freedom of thought
and the fundamental human right of gender identity. This is documentary
research in which legislation, the doctrine developed by distinguished labor
leaders and recent jurisprudence regarding workers’ right and also those of
the employers are analyzed, especially the duty to prevent work-derived
psycho-social risks. Finally, specific legal regulation is proposed in exercise
of the worker’s fundamental right to opt for another gender identity, which
regulates thisissue, to avoid conflictive situations that harm the worker and
the normal activity of the company.

Key words: Fundamental workers’ rights, right to one’s own image, conscien-
tious objection, right to gender identity.
Introduccién pagas, retribucién justa, igual remu-

Cuando se habla de los derechos
fundamentales (DF) de los trabajado-
res en la empresa, suele aludirse a
aquellos derechos especificamente
laborales, como los enumerados por
el art. 14 bis, CN argentina: condicio-
nes dignas y equitativas de labor, jor-
nada limitada, descanso y vacaciones

neracién por igual tarea, participa-
cién en las ganancias, la protecciéon
contra el despido arbitrario, estabili-
dad del empleado publico, la libertad
sindical, derecho a la negociacién co-
lectiva y de recurrir a la conciliacién y
al arbitraje y el derecho de huelga, en-
tre otros®.

2 Conf. RODRIGUEZ MANCINI (2007). Derechos fundamentales y relacio-

nes laborales. Pp. 147/155.
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Pero junto a estos derechos especifi-
cos, existen otros, llamados “inespeci-
ficos”, que no despliegan sus efectos
exclusivos, y a veces ni siquiera princi-
pales, en el marco de las relaciones de
trabajo (Palomeque Loépez, 1991:31).
Es decir, los titulares de estos derechos
fundamentales son todos los ciudada-
nos, no sélo los trabajadores®. El Tri-
bunal Constitucional de Espafia lo ha
puesto de manifiesto al sefialar que:
“la celebracién de un contrato de tra-
bajo no implica en modo alguno la pri-
vacién para una de las partes, el traba-
jador, de los derechos que la Constitu-
cién le reconoce como ciudadano™: Di-
cho de otra manera, la empresa no es
un lugar impermeable y ajeno a la apli-
cacién universal de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos. Por eso el
recordado maestro uruguayo Oscar
Ermida Uriarte (2006, citado por Pas-
co Cosmépolis, 2013: 30), tuvo oportu-
nidad de senalar:
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“Esta claro que la titularidad y goce
de tales derechos (universales, irre-
nunciables e indisponibles), mal po-
dria verse afectado por la celebra-
cién de un contrato de trabajo o por
la incorporacién a una unidad pro-
ductiva jerarquizada, como la em-
presa. Como alguna vez bien dijo
Romagnolli, al ingresar a la fabrica,
el trabajador no deja colgados en la
reja, junto a su gorra, los derechos
humanos de que es titular, ni los
guarda en el ropero del vestuario,
junto a su abrigo, para retomarlos al
fin de la jornada. Por el contrario, él
sigue siendo titular de los derechos
esenciales a todas las personas,
como el derecho a la dignidad, al ho-
nor, a la intimidad, a las libertades
de pensamiento y de cultos, a la li-
bre expresién del pensamiento, et-
cétera), los que vienen por lo tanto, a
engrosar significativamente el nu-
mero de derechos humanos de que
es titular el trabajador”.

Para Pasco Cosmépolis (2013:29), “otros derechos constitucionales de caracter
general, y no especificamente laborales, pueden igualmente ser ejercitados por
y entre los sujetos de las relaciones de trabajo. Son derechos de caracter general,
atribuidos a todos los ciudadanos y que son ejercitados por ellos dentro de una
relacién laboral. Son ciudadanos que, al mismo tiempo y naturalmente son tra-
bajadores, y por lo tanto, esos derechos que, en su origen no son estrictamente
laborales se convierten en derechos laborales por razén de los sujetos y de la na-
turaleza de la relaciéon juridica en que se ejercen. Son “derechos del ciudadano
trabajador, a fin de cuentas, que ejercita como trabajador ciudadano”.

STC 106/1996, de 12 de junio. En la STC 88/1985 se afirmaba que el contrato de
trabajo no puede considerarse como un titulo legitimador de recortes de dere-
chos fundamentales. Esta sentencia inicia una linea jurisprudencial que atribu-
ye a los trabajadores todos los derechos fundamentales de los ciudadanos, pues
estos Ultimos no dejan de serlo al entrar en la empresa. Conf. ROIG, Antoni
(2007). “El uso de Internet en la empresa: aspectos constitucionales”. En: ROIG
BATALLA, Antoni. El uso laboral y sindical del correo electrénico e in-
ternet en la empresa. Valencia. P. 21.
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Para Manuel Carlos Palomeque
(2001:148), el catedratico espaiiol que
asi los denomind, los derechos fun-
damentales de los trabajadores
inespecificos, “son derechos atribui-
dos con caracter general a los ciudada-
nos que, al propio tiempo, son trabaja-
dores, y por lo tanto, se convierten en
verdaderos derechos laborales por ra-
z6n del sujeto y de la naturaleza de la
relacién juridica en que se hacen va-
ler, en derechos constitucionales labo-
rales inespecificos”.

Lo propio corresponde sefialar con
relacién a los derechos fundamen-
tales del empleador. Como senala
Rodriguez Mancini (2007:111), la ex-
tension amplia que se ha reconocido a
aquéllos, cuya titularidad resulta de
la amplitud de la protecciéon a todos
los habitantes, obliga a considerar la
posiciéon de los empleadores en su re-
lacién laboral, pues “de ello segura-
mente derivara cuales deberan ser las
reglas a las que habra que atenerse a
la hora de confrontar la exigencia del
respeto de un DF invocado por un tra-
bajador”. Para este autor, debe men-
cionarse en primer lugar que el de
propiedad es un DF del empresario-
empleador, con las limitaciones ex-
presas que establece la Constitucion
Nacional (arts. 14 y 17); y el de inicia-
tiva privada, derivado del reconoci-
miento del derecho de ejercer toda in-
dustria licita (art. 14), explicitado y
desarrollado por la jurisprudencia de

la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién argentina (Fallos, 302:319,
1486; 304:335, entre otros).

Indudablemente, uno de los aspec-
tos mas trascendentes y significativos
de la reforma constitucional argenti-
na de 1994, es la constitucionaliza-
cion de los tratados y declaracio-
nes internacionales, referidos a
los derechos humanos, al haber in-
cluido un listado taxativo de tales ins-
trumentos en el texto del art. 75, inc.
22 C.N., confiriéndole jerarquia cons-
titucional. Con ello nuestro pais se ha
incorporado al grupo de naciones, que
ha optado por darle caracter normati-
vo a nivel constitucional al reconoci-
miento de los derechos humanos,
como una forma de vigorizar su vigen-
cia real, porque evidentemente, aqué-
llos “son la ética social de nuestro
tiempo”.> Ademds, con el reconoci-
miento de derechos fundamentales
que se incluyen en esos tratados, mu-
chos derechos fundamentales inespe-
cificos de los trabajadores han adqui-
rido reconocimiento constitucional
expreso.

1. La resolucién del conflicto
ponderando los intereses
en juego

En muchas situaciones concretas
de las relaciones obrero-patronales,
puede presentarse un conflicto de de-
rechos fundamentales entre aquellos
reconocidos a los trabajadores, como

5 Ver, LIVELLARA, Carlos A. (2003). Derechos y garantias de los trabajado-
res incorporados a la constitucién reformada. Rubinzal-Culzoni.
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ciudadanos, y aquellos otros, también
constitucionales, que corresponden al
empleador. Adema4s, junto a esta opo-
sicién entre derechos subjetivos, las
obligaciones contractuales permiten
modulaciones, o limites adicionales.
En este complejo entramado de inte-
reses contrapuestos, no se impone,
con rotundidad, ninguno de los dere-
chos fundamentales en conflicto. Por
un lado, los trabajadores pueden ver
como sus derechos fundamentales son
limitados en alguna medida, y por el
otro, pese a la protecciéon constitucio-
nal de las facultades empresariales,
ni la libertad de empresa, ni las facul-
tades de direccién del titular del apa-
rato productivo permiten, en ningin
caso, segun el Tribunal Constitucio-
nal de Esparia, “despojos transitorios
o limitaciones injustificadas de sus
derechos fundamentales y libertades
publicas (de los trabajadores) (STC de
Espafia 197/1998,de 13 de octubre)”G.
El conflicto debera resolverse me-
diante una ponderacién de los intere-
ses en juego. Dicho de otra manera, la
vigencia en la empresa de los derechos
fundamentales de los empresarios y
de los trabajadores obligara a un res-
peto ponderado, que no menoscabe de
manera absoluta a ninguno de los dos.
Rodriguez Mancini (2007:166), se-
nala que en cuanto al tema particular
de la violacién del DF de respeto a la
intimidad,
“No pueden establecerse lineas fijas
y absolutas para hacer prevalecer el
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DF del trabajador sobre el del em-
pleador, como un enunciado de que
las garantias constitucionales pro-
ceden de modo de limitar las facul-
tades del empleador en el contrato,
ni tampoco admitir de modo irres-
tricto el uso de estas ultimas para
avasallar la intimidad del trabaja-
dor. Como sucede siempre, sera ne-
cesario que el juez valore la prueba
rendida acerca del comportamiento
de ambas partes y de la misma for-
ma considere si en el caso -donde de-
bidamente se haya probado la con-
ducta que se le impura al trabajador
como violatoria del deber de uso li-
mitado de los bienes confiados para
cumplir la prestacién- la sancién y
eventual denuncia del contrato por
el empleador resulta proporcionada
a la falla”.

En la mayoria de los casos, los auto-
res descartan la aplicacion ilimitada de
los derechos fundamentales del traba-
jador en la empresa, es decir, sin correc-
tivos en su ejercicio. De igual manera,
se desecha, por lo general, la facultad
plena de direccién empresarial en estos
casos. Se sefala que parece lo mas ra-
zonable, buscar una ponderacién, un
equilibrio entre los derechos funda-
mentales opuestos, ambos previstos y
garantizados en la Constitucién (Pe-
dradas Moreno, 2000; Rodriguez-Pifnie-
ro y Bravo-Ferrer, 1996).

2. Clasificacion de los derechos
fundamentales inespecificos

La doctrina ha desarrollado una
distincién entre los derechos funda-

6 Conf. ROIG BATALLA, Antoni (2007). El uso de Internet en la empresa.

P. 22.
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mentales inespecificos laboralizados
y no laboralizados (Rodriguez Manci-
ni, 2007:156-192). En el primer caso,
los laboralizados, se trata de DF que
pertenecen a todos los habitantes,
pero que han sido incorporados por el
legislador al campo del Derecho del
Trabajo mediante unos reconocimien-
tos expresos respecto de los derechos
de los sujetos de la relacién laboral o
que resultan igualmente garantiza-
dos por los instrumentos internacio-
nales que han adquirido rango consti-
tucional (Rodriguez Mancini,
2007:156-192). En nuestro derecho se
han identificado como tales los si-
guientes: derecho de trabajar; dere-
cho a no ser discriminado-trato igual;
libertad de pensamiento; derecho a la
intimidad; derecho de reunién; dere-
cho a la promocién y formacién; dere-
cho a la proteccion de la integridad fi-
sica y a la seguridad e higiene en el
trabajo; proteccion del trabajo infan-
til; salvaguarda de la reproduccidn;
seguridad social”. En cambio, los se-

gundos, los DF no laboralizados,
corresponden a todos los habitantes,
incluyendo a los trabajadores y em-
pleadores, pero que no han sido incor-
porados por el legislador al repertorio
de derechos propios de éstos, tales,
entre otros, lo que ocurre con: derecho
a trabajar (derecho al trabajo); prohi-
bicién del trabajo forzoso; prohibicion
de discriminacién —trato igual; liber-
tad de fijar la residencia; libertad
para formar una familia; libertad de
contratacion, etc. (Rodriguez Manci-
ni, 2007:156-192).

3. Principales aplicaciones de
los derechos fundamentales
inespecificos

3.1 Delimitacion de este informe

A partir de la circunstancia que en
trabajos anteriores nos hemos deteni-
do en el andlisis de algunos derechos
fundamentales inespecificos de los
trabajadores como el derecho de tra-
bajar (Livellara, 2003: 33), derecho a
la intimidad,® igualdad de trato y de

14

Conf. CAVAS MARTINEZ, Faustino (2011). “Libertad ideolégica y contrato de
trabajo”. En: SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen y GONZALEZ DIAZ, Fracisco
(dir). Libertad de empresa y Poder de direccion del empresario en las re-
laciones laborales. Pamplona. P. 49. Pasco Cosmépolis, M. (2013:30), siguiendo
la doctrina espanola, seniala como derechos laborales inespecificos los siguientes:
el derecho a la igualdad y no discriminacién; el derecho al honor, a la intimidad
personal y a la propia imagen; la libertad de expresion o derecho a “expresar y di-
fundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el es-
crito o cualquier otro medio de reproduccion; la libertad de informacién; el dere-
cho de reunidn; el derecho de tutela judicial efectiva; el derecho a no ser sanciona-
do por acciones u omisiones que al momento de producirse no constituyan delito,
falta o infraccién administrativa; el derecho a la educacion, ete.

Conf. LIVELLARA, Carlos (2003). “Derechos y garantias de los trabajadores in-
corporados a la Constitucién reformada”. P. 41. “Las facultades de contralor del
empleador con respecto al correo electrénico de los trabajadores”, Circular N° 146



no discriminacién (Livellara, 2003:
75) condiciones dignas de trabajo -Hi-
giene y Seguridad en el trabajo- (Live-
llara, 2003:99) y derecho al tiempo li-
bre (Livellara, 2003:44), en este tra-
bajo nos referiremos especificamente
al derecho del trabajador a su propia
imagen; a la libertad ideolédgica o de

Revista Gaceta Laboral, Vol. 21, No. 1. 2015

pensamiento del trabajador y al dere-
cho humano fundamental a la identi-
dad de género.
3.2 Derecho del trabajador
a la propia imagen

El derecho a la propia imagen im-
plica la facultad de determinar como
vestirse; el uso 6 no de barba, el corte

de Carpetas de Derecho del Trabajo, N° 146, Julio del 2002; “El control empresa-
rio sobre el correo electrénico laboral “, DT 2007-1285 y “Nuevas tecnologias, de-
rechos fundamentales del trabajador y las facultades de contralor del emplea-
dor”, en la obra colectiva de homenaje al Profesor Jorge Rodriguez Mancini.
ACKERMAN, Mario y SUDERA, Alejandro (coord.) (2009). La relacion del
Trabajo. Rubinzal-Culzoni-Editores. Ver ademas: SALA FRANCO, Tomés
(1999). “El derecho a la intimidad y a la propia imagen y las nuevas tecnologias de
control laboral”. En: La Ley Actualidad. P. 203; MERCADER UGUINA, Jests
R., “Derecho fundamentales de los trabajadores y nuevas tecnologias: ;hacia una
empresa panoptica?” (2001). En: Relaciones Laborales. N° 1. P. 665;
MIRANDA DE ERMIDA, Beatriz (2001). “El e-mail laboral en Argentina”. En:
DT. 2001-B. P. 1893, FERNANDEZ HUMBLE, Juan Carlos, “Aspectos laborales
en la utilizacién de los medios informaticos, TySS, 2001-721; FERREIROS, Este-
la M. (2002). “La informatica. El derecho del trabajo y los teletrabajadores”. En:
ERREPAR - DEL. N° 200. Abril. P. 293; DE CUEVILLAS MATOZZI, Ignacio,
“El control del E-Mail en la empresa y el derecho a la intimidad: consideraciones
juridicas a raiz de una resolucion judicial”. En: Responsabilidad Civil y Segu-
ros. IV. N°IIT - 243. P. 251; GARCIA VIOR, Andrea (2003). “El correo electrénico
como factor de posibles conflictos laborales”. En: Revista Lexis Nexis Laboral
y Seguridad Social. N° 8. P. 546; WOYCIK, Horacio E. (2004). “El correo elec-
trénico laboral y los conflictos vinculados con su posible reglamentacién”. En: ED.
Pp. 209-775; DE VIRGILIS, Martin I. (2003). “La nueva realidad virtual. Privaci-
dad del e-mail. Formulario del problema”. En: DT. 2003-B. P. 1523; PALAZZI,
Pablo A. (2004). “Correo electrénico, privacidad y proteccién de datos personales
en el Ambito laboral”. En: Fasc. N° 13. P. 876; LANVIN, Analia A. (2004). “El des-
pido por el uso de internet y e-mail”. En: Dd. 2004-1-683; FERNANDEZ
MADRID, Javier (2004). “La valoracién de la prueba en el despido por envio de co-
rreo electrénico con contenido pornografico”. En: DEL. N° 225. Mayo. T. XVIII. P.
452; VIRGILI, Claudio S. (2004). “Cuestiones que plantea el uso del e-mail en la
relaciéon de trabajo”. En: TySS. 2004-29; SZARANGOWICZ, Gustavo A. (2005).
“Nota sobre el correo electrénico y la tutela constitucional de la correspondencia
epistolar”. En: JA. 2005-I11. Fasc. N° 5. P. 90; RUFINO, Marco A. (2005). “Efectos
de la utilizacién del correo electrénico e internet en el &mbito laboral”. En: La Ley
16/09/2005 — DJ 2005-3-68.
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de pelo, y demds aspectos que hacen a
la estética de un individuo y que como
tal integran un derecho fundamental
de toda persona, incluso cuando esa
personalidad debe ser respetada por
su condicién de trabajador, todo lo
cual implica una restriccién a la facul-
tad del empleador de determinar la
politica de la empresa sobre la presen-
cia fisica de sus empleados.

Sin embargo, también es dable
aceptar que ese derecho fundamental
del trabajador sufra razonables res-
tricciones cuando entra en juego el de-
recho de la empresa (publica o priva-
da) a determinar que la presencia fisi-
ca y las condiciones de higiene y aseo
personal sean acordes con las tareas
que cumple. Las particularidades de
la actividad a desarrollar por el traba-
jador pueden justificar tales restric-
ciones: segin que sean o no con aten-
cién al publico; se elabore o manipule
alimentos; cuando la “imagen” de la
empresa en el mercado asi lo exija o si
el trabajador representa publicamen-
te a la misma o contribuye especial-
mente a brindar un estilo especifico de
aquélla, etc. Tales circunstancias
pueden tornar razonablemente acep-
table que se establezcan ciertas condi-
ciones estéticas o de presencia fisica al
trabajador como las de prestar servi-
cio afeitado, usar saco y corbata, usar
uniforme, etc.

En la evaluacién de la procedencia
ono delas directivas de la empresa so-
bre la presencia fisica del trabajador y
por ende, en la resolucién del conflicto
planteado, se deberan analizar las
particularidades del caso y los intere-
ses en juego, teniendo especialmente
en cuenta las pautas que brinda la le-
gislacién argentina, sobre el deber re-
ciproco de buena fe (arts. 62 y 63,
LCT); la razonabilidad de la decisién
(art. 66, LCT) y que con tales decisio-
nes empresarias “siempre se cuidara
de satisfacer las exigencias de la orga-
nizacién del trabajo en la empresay el
respeto debido a la dignidad del tra-
bajador y sus derechos patrimoniales,
excluyendo toda forma de abuso de
derecho” (art. 68, LCT).

Tales restricciones o condiciona-
mientos que atafien a la presencia fi-
sica del trabajador, deben ser puestas
en su conocimiento por el empleador
al momento del inicio de la rela-
cioén laboral, por aplicacion del prin-
cipio de la buena fe contractual (arts.
62 y 63 LCT) y en sentido contrario,
salvo circunstancias sobrevinientes
que justifiquen razonablemente su
determinaciéon durante la vigencia
del contrato (por ejemplo por razones
de higiene y seguridad o por determi-
nacién de autoridades competentes),
no seria aceptable su imposicién, por-
que implicaria un ejercicio vedado del

9 Conf. POSE, Carlos (1994). “Reflexiones sobre las prioridades del trabajador”.
En: DT. 1994-25, quien sefiala que en tales condiciones, no advierte que pueda
reputarse arbitrario que un peluquero imponga a sus dependientes, como con-
dicién de su admisién al empleo, el que presten servicios con cabello corto y la
cara afeitada, y la misma exigencia puede establecerse con el ramo gastrono-
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ius variandi (art. 66 LCT). Conse-
cuentemente, tampoco seria admisi-
ble el despido del trabajador fundado
en la transgresién a tales directivas
cuando éstas no han sido expresa-
mente pactadas; no se violan normas
de higiene y salubridad; no se atenta
contra laimagen de la empresa o se ha
tolerado una conducta distinta del
trabajador con anterioridad
Al respecto, una de las cuestiones
que ha sido motivo de controversia ju-
risprudencial, es con relacién a las
exigencias que el empleador puede es-
tablecer respecto a la presencia fisi-
ca del trabajador acorde con las
tareas a cumplir.
Para Guillermo Cabanellas,
“la prestacion debe ser de acuerdo
con la naturaleza del trabajo y guar-
dar relacion con el mismo tanto en
los modales como en la forma de pre-
sentarse y vestirse. Hay prestacio-
nes en que el aseo personal del Tra-
bajador constituye una obligacién
inherente al contrato de trabajo, esta
obligacién puede exigirla el patrén:
su incumplimiento conduciria inclu-
so a la rescision del contrato de tra-

bajo, por hecho imputable al trabaja-
dor” (Cabanellas, 1988:89).

Enigual sentido, Meilij (1980:267),
senala que el derecho de organizar la

Revista Gaceta Laboral, Vol. 21, No. 1. 2015

explotacién permite que el empleador
disponga los requisitos que debe cum-
plir quien pretenda relacionarse labo-
ralmente como empleado, como el
sexo, edad, titulos habilitantes, idén-
tico derecho tiene a exigirle ciertas
condiciones de trabajo, como horario,
modo de realizar la tarea, forma de
vestir, etc. Asi podra requerir enton-
ces que la prestacion laboral realiza-
da por empleadas sea hecha vistiendo
con polleras y vedando el uso de pan-
talones.

A su vez, la jurisprudencia ha con-
siderado que es valida y no afecta nin-
gun derecho personal de la trabajado-
ra la exigencia por ésta aceptada al
momento de su contratacién de usar
polleras y abstenerse de usar pantalo-
nes, por lo que la dependiente no pue-
de excusarse del cumplimiento de tal
obligacién (CNTrab., Sala III, sent.
del 29/09/77, “Draganseuk, Elena c/
Taquin y Cia SCA”, TSS 1978-101), y
que si el uniforme, cualquiera sea la
opinién que desde el punto de vista es-
tético merezca su disenio, sélo debe ser
utilizado en el lugar de trabajo, la cir-
cunstancia de que lleve estampada la
denominacién del empleador, no
constituye un menoscabo moral para
el trabajador (CNTrab., Sala VI, sent.

mico; asi como seria admisible exigir al personal de una sastreria el usar saco
y corbata, sin que tales imposiciones puedan considerarse irracionales y/o viola-
torias de garantias de rango constitucional, ya que hacen a la imagen que el em-
pleador pretende imponer a la comunidad respecto de su negocio, comunidad
que por razones meramente emocionales puede ser refractaria a ser atendida
por dependientes barbados o no atildados. A su vez, Cabanellas (1988:89) apun-
ta que el portero de un hotel no puede desobedecer la orden patronal de ponerse
el uniforme de uso, en el lugar y horario de trabajo.
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del 05/09/89, “Sulimp SRL c/ Pe-
reyra”’, La Ley del 22/03/90, fallo
88.333).

También con relacién a la prohibi-
ciéon del uso de barba los tribunales
laborales argentinos, han ido operfi-
lando algunas ideas directrices'’. Asi,
se considero:

1) Que la exigencia del empleador
constituyo un ejercicio irrazonable del
ius variandi, y que la irrazonabilidad
fue tal porque no fue condicién del
contrato, porque el actor habia usa-
do barba durante mucho tiempo sin
haber recibido observacion alguna, y
porque sus tareas no justificaban la
prohibicién, ni por razones de imagen
empresaria (dado que no atendia al
publico), ni tampoco por razones de hi-
giene o salubridad (como podria acon-
tecer en establecimientos asistencia-
les, sanitarios, de ventas de productos
alimenticios, o restaurantes) (CNAT,
sala III, 08/06/78, “Ilari, Carlosc/ EN-
TEL”, DT 1978-984).

2) En otro caso en que el despido
directo se bas6 en lanegativa del tra-
bajador a respetar una prohibicién
existente respecto al uso de barba, el

tribunal confirmé la sentencia de pri-
mera instancia que acogié la deman-
da del trabajador, por considerar que
no se demostré que existiera regla-
mentacién interna que lo prohibiera y
que el actor no atendia al publico sino
que se dedicaba a tareas internas. Se
juzgd que la imposicién del empleador
fue irrazonable, y ademas abusiva,
porque no se fundamenté en el poder
de organizacién, debido a que no tuvo
sustento en norma legal alguna
(CNAT, salalV, 27-11-78, “Rosso, R.
¢/ Bunge y Born SA”, DT 1979-109). "
3) También se ha sefialado que el
uso de barba por el actor no fue “in-
compatible con la ejecucién de los ser-
vicios que se le podian asignar”, por-
que no se prob6 que la clientela haya
rechazado sus servicios por ese moti-
vo; tampoco se acredité que la prohibi-
cién figurara expresamente en alguno
de los contratos suscriptos con los re-
ceptores de los servicios de seguridad
(los bancos); y porque el lugar donde
podia ser destinado el actor a prestar
servicios no tornaba per se incompati-
ble el uso de barba, siempre y cuando
la misma estuviera cuidada y no re-

10  Ver un desarrollo pormenorizado de tal jurisprudencia en CONFALONIERI,
Juan Angel (2009). “Incidencia del empleador sobre la apariencia del trabaja-
dor, ;Posibilidad de afectacion del derecho a la intimidad o del derecho a la pro-
pia imagen?” En: ACKERMAN-SUDERA (coord.). La relacion de trabajo. P.

125.

11  En su comentario a este fallo, Confalonieri (2009) sefiala que si bien en la sen-
tencia se dice que el empleador no pudo invadir arbitrariamente “el campo de la
personalidad y dignidad del trabajador”, no se cité en sustento de dicha afirma-
cién ninguna norma de rango constitucional, ni tampoco se aludi6, de modo con-
creto, a los derechos a la intimidad y a la propia imagen como derechos afectados

por el obrar del empleador.
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vistiera caracteristicas insélitas. En
cambio, se estim6 que hubo injuria en
los términos del Articulo 242 de la
LCT que justificé el despido del actor,
debido a que el mismo obré de manera
provocativa al presentarse a trabajar
repetidas veces con una indumentaria
(Jeans, zapatillas y camisa sport) que
sibien no calific6 de indecorosa, sostu-
vo que no fue adecuada (CNAT, sala
V, 19-5-88, “Balmaceda, Gerardo A. ¢/
Segubank SRL”, ED 129-287).!2

4) Se calificé arbitrario el despido
impuesto a un trabajador que se negb
a rasurarse la barba, destacando que

“la resolucion de la comisién directi-
va de la patronal suscripta por el
empleado que impedia usar barba,
invade abiertamente la esfera de li-
bertad personal del mismo, resul-
tando un acto juridico contrario a la
libertad de las acciones o de la con-
ciencia, tal como lo prevé el Art. 953
del Céd. Civil, constituyendo —ade-
mas— una conducta violatoria de los
Arts. 14 bis y 19 de la Constitucion
Nacional” (CNAT, sala V, 28-2-92,
“Arias, Anibal ¢/ Jockey Club de
Buenos Aires”, ED 146-395, con
nota de Bidart Campos, De injus-
tas intromisiones patronales en
la privacidad de sus empleados,
de despidos arbitrarios y de in-
numerables frivolidades).13
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5) Igualmente se ha considerado
que la barba forma parte del arreglo
personal de cada sujeto y es determi-
nacién individual y privada usarla o
no. La imposicién patronal de no usar-
la resulta, en principio, arbitraria sal-
vo que tal requisito esté establecido en
las condiciones del contrato o que la
exigencia responda a motivos que, ra-
zonablemente apreciados en funcién
de la tarea asignada o el lugar de de-
sempeno, lo justifica (en el caso se cali-
fico ilegitimo el despido impuesto a un
chofer de colectivos) (CNAT, sala III,
23-6-94, “Correa, Oscar ¢/ El Puente
SA de Transportes”, DT 1994-B-2323,
con nota de Pose, Carlos, Sobre bar-
bados y barbados).14

3.3 Libertad ideolégica o de
pensamiento del trabajador

3.1.1 Caracterizacion general

Entre los derechos y libertades fun-
damentales del trabajador, como tal,
como ciudadano y como persona, el de-
recho a la libertad ideolégica o de pen-
samiento, consagrado por el Articulo
18 de la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre, constituye uno
de los derechos primarios o basicos, un
derecho esencial de la persona (Cavas
Martinez, 2011:57).

12 Ver comentario de este fallo en Confalonieri (2007). P. 153.

13 Confalonieri (2007:155) resalta dos aspectos de este fallo, 1o primero, que el ma-
gistrado sefnalé que la prohibicién del uso de barba no guardaba relacién con las
tareas del actor. Respecto de lo segundo, consider6 nulo el documento firmado
por el actor, por resultar contrario a la libertad de las acciones o de la conciencia
(art. 953 del Céd. Civ.), y a los articulos 14 bis y 19 de la Constitucién Nacional.
En el segundo voto (que adhiere al primero) se ha merituado que la prohibicién
del uso de barba no fue una condicién para su ingreso a la empresa.
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Consecuentemente, el trabajador,
en cuanto ser humano, tiene derecho a
que se le respete su privacidad, su li-
bertad de conciencia, su posibilidad
de pensar o adherirse a las creencias
religiosas o a las doctrinas politicas,
sociales o sindicales que estime conve-
nientes y de expresar libremente esas
ideas. En tal sentido, la Constitucién
Nacional Argentina reconoce en gene-
ral la libertad de conciencia (“...de pro-
fesar libremente su culto”, art. 14,
Const. Nacional), y la libertad de ex-
presién (“de publicar sus ideas por la
prensa sin censura previa...”, art. 14,
Const. Nacional).

Antes de la reforma constitucional
de 1994, Bidart Campos, consideraba
que la CN aludia sélo a la “libertad de
prensa” y no acogia a la libertad de ex-
presién en sentido lato. Sin embargo,
al carecer de normas escritas que re-
gularan otras formas de expresion, se
inclinaba por salvar esta “carencia
historica” de norma que equivalia a

una laguna, por medio de la integra-
cion que lleva a elaborar la norma
que falta, llegando a la aceptacién
amplia de la libertad de expresién, en
sus diversas facetas (Bidart Campos,
1978:218-219).

Luego de la reforma aludida, con la
constitucionalizacién de los tratados
de derechos humanos, incorporados
al art. 75 inc. 22 CN, ha quedado re-
ceptado el derecho a la libre expre-
sion en su sentido amplio. Asi se
reconoce el derecho a “...profesar li-
bremente una creencia religiosa y de
manifestarla y practicarla en publico
yen privado” (Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, art. III), como asi también “...de
opinién y de expresién y de difusion
del pensamiento por cualquier medio”
(art. IV). Luego se especifica que este
derecho se traduce en “...el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el
de investigar y recibir informaciones
y opiniones, y el de difundirlas, sin li-

14
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En este fallo en su voto el Dr. Ricardo Guibourg expresa que “la barba forma par-
te del arreglo personal de cada uno y es determinacién individual y privada
usarla o no, de manera tal que la imposicién de no usarla resulta, en principio,
arbitraria, salvo que la determinacién de la empresa en el sentido de que sus
empleados se presenten afeitados esté establecida en las condiciones del contra-
to o que la exigencia responda a motivos que, razonablemente apreciados en
funcién de larealizacién de una especial tarea o lugar de desempeno, lo justifica-
ran, supuesto que no es el de autos. En efecto, no encuentro motivos por los cua-
les la demandada pudiera obligar a un chofer de colectivo a presentarse rasura-
do, y no agregan mucho a ello las escuetas explicaciones que la accionada ensa-
ya, en el sentido de que se trata de un servicio publico de pasajeros”. Luego agre-
ga que “si bien el actor refiere en su demanda que usaba barba debido a una do-
lencia dermatoldgica que posteriormente no demostro, esa sola circunstancia no
parece util para definir la cuestién, en tanto el actor tenia derecho a definir su
arreglo personal en un marco razonable independientemente del hecho de que
padeciera o no la afeccién invocada”.



mitacién de fronteras, por cualquier
medio de expresion” (arts. 19, Decla-
racién Universal de Derechos Huma-
nos; 19, Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, y 13, Pacto de
San José de Costa Rica).

3.1.2 Contenido de la libertad
ideolégica

La libertad ideoldgica se considera
que es un derecho de contenido com-
plejo, ya que esta integrado por tres
facultades juridicas: a) libertad de
pensamiento, que se refiere al con-
junto de ideas, conceptos y opiniones
que la persona tiene sobre las distin-
tas realidades del mundo; b) libertad
de conciencia, que protege la liber-
tad de toda persona de poseer su pro-
pio juicio moral sobre sus propias ac-
ciones y la actuacién conforme a ese
juicio, y c¢) libertad religiosa, que
tiene como objeto la fe -0 la ausencia
de ésta- y comprende la practica de la
religién en sus mas variadas manifes-
taciones, ya sean éstas individuales,
asociadas o institucionales, publicas o
privadas, incluyendo la libertad de
ensefianza, predicacion y culto®.

A su vez, la triada de libertades
fundamentales, que integran el conte-
nido de la libertad ideolédgica, deben
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ser consideradas desde una doble di-
mension: una dimension interna, que
comprende el derecho de toda persona
a formarse un juicio intelectual pro-
pio sobre los més variados y plurales
aspectos de la vida, representando y
enjuiciando la realidad segin un sis-
tema de valores, creencias y convic-
ciones personales, y una dimensién
externa, que se refiere al derecho de
expresar y comunicar a otros las cre-
encias y convicciones que se profesan,
asi como el derecho de actuar confor-
me a las propias ideas y convicciones,
sin sufrir ningun perjuicio o demérito
ni experimentar ninguna ingerencia
extraia'®.

3.1.3 La libertad ideolégica en
el ambito laboral.

Seguidamente hemos de analizar
la libertad ideolégica en una de sus
facetas particulares: su desarrollo
en el ambito laboral y la regulacién
que al efecto formula la LCT argen-
tina, luego de la reforma de la ley
26.911.

a) Pauta general: neutralidad o
indiferencia empresarial hacia
las creencias del trabajador.

Al igual que lo que ocurre en el de-
recho comparado, en nuestra legisla-

15  Conf. CAVAS MARTINEZ, Faustino (2011). “Libertad ideol6gica y contrato de
trabajo”. En: SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen y GONZALEZ DIAZ, Francisco
(dir). En: Libertad de empresa y Poder de direccion del empresario en
las relaciones laborales. Pamplona. P. 58.

16  Conf. CAVAS MARTINEZ, Faustino (2011). “Libertad ideol6gica y contrato de
trabajo”. En: SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen y GONZALEZ DIAZ, Francisco
(dir). En: Libertad de empresa y Poder de direccion del empresario en
las relaciones laborales. Pamplona. P. 58.
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ci6én se sigue como pauta general el de-
nominado principio de neutrali-
dad (o de indiferencia) empresa-
rial frente a las creencias (sindicales,
politicas, religiosas o de cualquier
otro signo) del trabajador (Cavas Mar-
tinez, 2011:59).

El empleador, en el ejercicio de sus
facultades directrices y de contralor,
debe respetar la dignidad del traba-
jador (art. 68, LCT), estandole prohi-
bido dentro de un actuar de buena fe,
cualquier clase de discriminacién por
motivos de sexo, raza, nacionalidad,
religiosos, politicos, gremiales o de
edad (art. 17, LCT). En la legislacion
argentina, ademas de esta prohibi-
cién general, el art. 73, LCT en forma
complementaria, luego de la reforma
de la ley 26.911 estatuye que:

“El empleador no podra, ya sea al
tiempo de su contrataciéon, durante
la duracién del contrato o con vista a
su disolucidn, realizar encuestas o
pesquisas sobre las opiniones politi-
cas, religiosas, sindicales, cultura-
les o de preferencia sexual del traba-
jador. Este podra expresar libre-
mente sus opiniones sobre tales as-
pectos en los lugares de trabajo, en
tanto ello no interfiera en el normal
desarrollo de las tareas”.

Con ello la legislacién laboral pro-
cura evitar que el empleador realice
investigaciones o encuestas que vio-
lenten la privacidad del trabajador en
cuanto a la expresion de sus ideas”, y
a su vez, posibilita la libre expresion

del trabajador respecto de aquéllas en
el Ambito laboral, en la medida que
con ello no interfiera el normal desa-
rrollo de la actividad de la empresa.

En la evolucién normativa del texto
en analisis, debe sefialarse que el art.
73, por la reforma de la ley 26.911, ha
vuelto a su redaccion original (antes 81
de la ley 20.744), anterior a la reforma
de 1976, de la ley 21.297. Comparando
el texto de la reforma de 1976, con el ac-
tual, se advierte, que la norma en su
texto vigente restablece la prohibicién
de pesquisas o encuestas al momento
de la contratacién, que habia sido su-
primida por aquélla, al igual que lo re-
ferente al derecho de libertad de expre-
si6n del trabajador en el ambito de la
empresa, también suprimido por la re-
forma de la ley 21.297.

Enla fundamentacién del proyecto
que sirvié de base alaley 26.911 se se-
nala que el mismo

“tiene por fin legislar dos cuestiones
relacionadas con el principio de no
discriminacién consagrado en el ar-
ticulo 17, de la Ley de Contrato de
Trabajo, Constitucién Nacional y di-
versos tratados internacionales de
jerarquia constitucional.”

Y luego se agrega:

“Lareforma establece la prohibicién
del empleador de interrogar al tra-
bajador, efectuar encuestas o pes-
quisas que pretendan indagar acer-
ca de la opinidén politica, sindical o
creencia religiosa; pero a diferencia
del texto actual del articulo, estable-

17 Cf/. LIVELLARA, Carlos A. (1983). Tratado de Derecho del Trabajo.
VAZQUEZ VIALARD (dir.). T. II1. P. 744.
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ce que ello le esta vedado al emplea-
dor aun en la época contemporanea
a la contratacién del personal, a fin
de resguardar la esfera de pensa-
miento del dependiente y que su po-
sicién en diversos aspectos, no pue-
da ser aprovechada por su emplea-
dor para decidir su contratacién, o
bien no efectuarla.”

Los legisladores que suscribieron el
proyecto senalaron que “de esta mane-
ra, se deja en claro que el futuro patréon
no tiene derecho de indagar sobre cier-
tas opiniones de su eventual futuro de-
pendiente”. Ademas se agrega que “la
reforma tiene como antecedente mas
importante el articulo 16 de la Consti-
tucién Nacional, del cual busca ser su
fiel aplicacién y correlato, donde se pro-
clama la igualdad y se expresa que to-
dos los habitantes son “...admisibles en
los empleos sin otra condiciéon que su
idoneidad”.

En lo atinente a la libertad de ex-
presion del trabajador en la empresa,
los autores del proyecto, afirman que

“la reforma viene a consagrar, tal
como lo hacia el texto originario de
laley 20.744, el derecho del trabaja-
dor a expresar libremente sus opi-
niones sobre tales aspectos en su lu-
gar de trabajo, sin que ello pueda
afectar su relacién laboral. Se busca
la consagracién en el Ambito laboral
de uno de los derechos fundamenta-
les de todo ser humano, que es el de
expresar libremente sus pensa-
mientos sin que ello implique repre-
salias ni aplicaciéon del poder disci-
plinario del empleador. El unico li-
mite al mencionado derecho es que
de la expresién de las opiniones y
pensamientos de los trabajadores en
el lugar de trabajo, no se generen
conflictos o se entorpezca, a partir
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de dichas expresiones, el normal de-
sempeno de las tareas.”

Y se concluye afirmando que la
“reforma busca profundizar la de-
fensa de la privacidad del trabaja-
dor, impidiendo que el empleador se
exceda en los poderes de direccién
invadiendo la esfera y &mbito priva-
do del dependiente.”

Mientras las normas constituciona-
les que he referido, tienden a garantizar
el aspecto positivo de la libertad de ex-
presion, con la formulacién del art. 73,
LCT dada por la ley 26.911 el legislador
ha positivizado, con relacién al ambito
laboral, no s6lo aquella faceta sino tam-
bién un aspecto fundamental de la liber-
tad de expresion, como es la negativa, es
decir, la libertad de no expresion o silen-
cio, y que tutela el derecho a no ser obli-
gado a exteriorizar ideas, sentimientos,
actitudes, etc., que la conciencia rechaza
o no comparte. En caso de que el em-
pleador, incumpliendo lo previsto por el
art. 73, LCT, exija al trabajador que re-
vele sus opiniones politicas, religiosas,
sindicales, culturales o preferencias se-
xuales, éste podra abstenerse de hacer-
lo, sin que ello implique incumplimiento
a sus deberes contractuales y de acuer-
do con las circunstancias del caso (insis-
tencia del empleador o actitud injuriosa
como consecuencia de la abstencion del
dependiente, etc.) se podra llegar a cons-
tituir una situacion de despido indirecto
(arts. 242 y 246, LCT). De los diversos
supuestos contemplados en la norma,
que imposibilitan su indagacién por el
empleador, la expresion “culturales” pa-
reciera que adolece del vicio de la vague-
dad intelectual, que dificulta su aplica-
ci6n concreta.
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En cuanto al derecho que reconoce
el actual art. 73, LCT que el trabaja-
dor puede expresar libremente sus
ideas, debera tenerse en cuenta la
propia limitacién del texto legal que
implica que con ello no falte a sus de-
beres, es decir, que se constituya en
un factor de indisciplina o altere el
normal desarrollo de las tareas.

b) Con relacion a las organiza-
cionesideologicas o de tendencia.

El principio de neutralidad del em-
pleador frente a las creencias o incli-
naciones ideolégicas del trabajador,
puede experimentar excepciones o
acomodaciones en determinadas or-
ganizaciones, denominadas empre-
sas ideoldégicas o de tendencia,
que incluyen los partidos politicos, los
sindicatos, las confesiones religiosas,
y demas empresas o entidades que se
presentan hacia el exterior como por-
tadorasy difusoras de una determina-
da ideologia politica, religiosa o sindi-
cal (Cavas Martinez, 2011:64).

A partir de tal caracterizacién en la
etapa precontractual resultan legiti-
mas las pesquisas sobre opiniones
personales en las organizaciones ideo-
logicas, cuando se deban cubrir cargos
que son inseparables de la ideolo-
gia propia de aquéllas (un editoria-
lista de un diario de determinado par-
tido politico no podria pertenecer a
otro opositor al mismo; en una escuela
judia o catdlica no sera conveniente la
actuaciéon de docentes declarados
ateos, etc.). En tales supuestos, no
obstante el texto del art.73, LCT esta-
blecido por la ley 26.911, resulta acep-
table una indagatoria inicial acerca
de la ideologia de la persona que aspi-
ra al puesto y luego durante la rela-
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cién, se podra exigir que en el cumpli-
miento de las tareas, se ajuste a la
misma. Ello resulta justificado inica-
mente en la medida que la prestacion
del trabajador no pueda cumplirse
plenamente con independencia de su
actitud ideolégica. Al respecto en la
doctrina espanola, Rodriguez-Pifero
y Bravo-Ferrer, senalan que la tutela
del pluralismo politico, ideolégico y
religioso no permite desconocer la
existencia de estas organizaciones de
un interés constitucionalmente tute-
lable respecto de la opcion ideoldgica
o confesional que esta en la base mis-
ma de la organizacién productiva a
cuyo servicio el trabajo se presta y ese
interés, que excede del puramente pa-
trimonial, justifica y legitima el esta-
blecimiento de limites al ejercicio de
derechos fundamentales de expresion
del trabajadory de defensa de sus pro-
pias ideas, como consecuencia del in-
greso voluntario en una organizaciéon
productiva especial (Rodriguez-Pifie-
roy Bravo-Ferrer, 2003:61). Las orga-
nizaciones ideolédgicas o de tendencia
pueden limitar asi el ejercicio de de-
terminados derechos fundamentales
de sus trabajadores, cuando dicha li-
mitacién resulte estrictamente necesa-
ria para preservar el correcto funcio-
namiento de la organizacién y en la
medida en que sea inevitable e im-
prescindible para salvaguardar la
normal actividad de estos entes, ga-
rantizada constitucionalmente (Ca-
vas Martinez, 2011:64).

Al revestir el aspecto ideoldgico el
caracter de condicionamiento esen-
cial de la contratacion, se justifica tal
requerimiento inicial, y si durante el
curso de la relacion surge que tal ma-



nifestacién de pertenencia a esa ideo-
logia fue fraguada a los fines de obte-
ner el empleo o el trabajador en la eje-
cucién de su trabajo, no se atiene a
aquélla, en la medida que ello redun-
de en un grave perjuicio para los inte-
reses de la empresa, se podra invocar
como justa causa de rescisién contrac-
tual (art. 242, LCT).

Con relacién a la aplicacién del
art. 73, LCT respecto a empleados a
los cuales se les ha exigido determi-
nada orientacién ideoldgica, por las
tareas a desempenar, estimo que la
prohibicién de la norma, regira res-
pecto a los demdas aspectos no inclui-
dos en la exigencia inicial. En otros
términos, si al trabajador se lo ha
contratado, a partir de su adhesién a
determinado culto religioso, no po-
dran durante el curso de la relaciéon
ser requeridas sus opiniones politi-
cas o sindicales.

Por ultimo, deben dejarse a salvo
los cargos neutros desde el punto de
vista de la ideologia (cadetes, maes-
tranzas, jardineros, etc.), para cuya
cobertura la idoneidad ser4 la tnica
razén de su ingreso, y no podran ser
requeridos tanto en el momento ini-
cial como durante el curso de la vincu-
lacién laboral sobre sus opiniones po-
liticas, religiosas o sindicales, siendo
plenamente aplicable la prohibicién
del art. 73, LCT'®.
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¢) Un supuesto especial: la ob-
jecion de conciencia.

- Conceptos generales

Como un supuesto especial deriva-
do de la libertad ideoldgica se presen-
ta la objeciéon de conciencia que se la
caracteriza como “una forma de deso-
bediencia juridica: supuesta la nece-
sidad de obedecer a la ley, es decir, la
obediencia a la ley como conducta de-
bida y esperada, el objetor la desobe-
dece en virtud de un imperativo ético
(religioso 0 no) que le impone una con-
ducta, o una abstencién, contraria a lo
que la ley manda. Esta desobediencia
tiene dos caracteristicas: no es activa,
como en el caso de la rebelién o revolu-
cién, sino pasiva; y no es colectiva,
sino individual” (Navarro Floria,
2006: 314-326).

Al igual que lo ocurrido en otros
paises de Occidente, el desarrollo le-
gislativo, jurisprudencial y doctrina-
rio referido al derecho a la objecién de
conciencia, es relativamente reciente
en nuestro pais. Después de la refor-
ma de 1994, el derecho de resisten-
cia ha sido reconocido por la propia
Constitucion Nacional en su articulo
36, para el supuesto de interrupcion
del “orden institucional y el sistema
democratico”. En este caso, “todos los
ciudadanos tienen el derecho de resis-
tencia contra quienes ejecutaren los
actos de fuerza enunciados en este ar-

18  Cf. FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos (2007). “Limites al derecho del em-
pleador a efectuar controles personales al trabajador”. En: Errepar DEL. T.

IV. P. 678.
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ticulo”. No existe, en cambio, ninguna
norma que con caracter general pre-
vea (ni para habilitarla, ni para prohi-
birla), la objecién de conciencia, a dife-
rencia de lo que ocurre en otros paises
de la regién, como Paraguay o Colom-
bia; aunque se ha sefalado que en la
practica ningun pais de América Lati-
na ha reconocido el derecho a la obje-
cién de conciencia con tanta exten-
sién, y en tanta variedad de casos,
como la Argentinalg.

El fundamento juridico a ese recono-
cimiento, lo da el articulo 19 de la Cons-
titucién argentina, al disponer que:

“Las acciones privadas de los hom-
bres que de ningtin modo ofendan al
orden y a la moral ptblica, ni perju-
diquen a un tercero, estan sélo re-
servadas a Dios y exentas de la auto-
ridad de los magistrados. Ningun
habitante de la Nacion sera obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe”.

A ello debemos agregar que con la
reforma Constitucional de 1994 den-
tro de los tratados internacionales
de derechos humanos, que adquirie-
ron “jerarquia constitucional” (art.
75 inciso 22), varios proveen una
amplia tutela a la libertad de con-
ciencia, junto a la libertad de pensa-
miento y de religién, aunque la obje-
cién de conciencia en cuanto tal no
esta expresamente prevista por ta-
les tratados?°.

- Objecion de conciencia en el
ambito laboral

En el Ambito de las relaciones labo-
rales, los casos de objecién de concien-
cia presentados en la Argentina, no
difieren de los que se registran en el
derecho comparado.

Un primer supuesto es el de la ne-
gativa a prestar trabajo en los dias de
descanso prescriptos por la religién
del trabajador, o en los dias festivos

19

20

26

Conf. NAVARRO FLORIA, Juan G. (2006). “Objeccién de conciencia en la Ar-
gentina”. En: MARTIN SANCHEZ, Isidoro y NAVARRO FLORIA, Juan G. (Co-
ords.). La libertad religiosa en Espana y Argentina. Madrid. Fundacién
Universitaria Espafiola. Pp. 314/326, quien analiza la objecion de conciencia, en
nuestro pais en los siguientes supuestos: a) al servicio militar; b) a recibir trata-
mientos médicos; ¢) a realizar practicas médicas; d) al matrimonio civil obligato-
rio; e) a la participacion electoral y otros deberes civicos; f) al juramento; y g) en
el ambito laboral.

Conf. NAVARRO FLORIA, Juan G. (2006). “Objeccién de conciencia en la Ar-
gentina”. En: MARTIN SANCHEZ, Isidoro y NAVARRO FLORIA, Juan G. (Co-
ords.). La libertad religiosa en Espana y Argentina. Madrid. Fundacién
Universitaria Espanola. Pp. 314, quien sefiala que aunque no haya una norma
legal general, si se ha producido, el reconocimiento del derecho a la objecién de
conciencia en distintas leyes particulares (lo que implica su conversién en lo que
se ha denominado “objecién de conciencia impropia”, o legalizada). En otros ca-
sos, ha sido la jurisprudencia la que la ha reconocido o habilitado, a falta de nor-
ma legal directamente aplicable. Finalmente, sefiala, existen casos en que obje-
tores individuales la han invocado sin éxito ante los tribunales.



religiososm. En un caso llegado a los
tribunales, un trabajador adventista
del Séptimo Dia, encontré amparo
ante la pretensién de su empleador de
modificar su horario de trabajo y obli-
garlo a laborar los dias viernes por la
tarde. El Tribunal consideré ilegitimo
el despido producido por la negativa
del trabajador a aceptar esa modifica-
ci6n (CNTrab, Sala X, 26/4/2004, “S.,
M. R. C. Longseller S.A. s/ despido”,
ED 28/7/2004).

También en el Ambito laboral, se ha
protegido judicialmente a trabajado-
res que objetaron practicas de venera-
cién a simbolos nacionales impuestas
por el empleador (caso “Gorlier”)22.

Sin embargo el precedente jurispru-
dencial mas significativo sobre el tema
es el caso “Armella, Miguel c.AA Ae-
rolineas Argentinas SA s/sumari-
simo” (CNTrab, Sala VI, 26/10/00,
“Armella, Miguel Angel c/A.A. Aeroli-
neas Argentinas s/juicio sumarisimo”
exp. 6250/00 del Juzgado 42), por
cuanto si bien reconoce ese derecho del
trabajador lo encausa dentro de los li-
mites de la razonabilidad. Los antece-
dentes del caso son los siguientes: el 23
de agosto de 1999, cuando el accionan-
te atendia el mostrador de embarque
de un vuelo con destino a Tucuman,
una joven presentd un pasaje a nombre
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del ex general Antonio Domingo Bus-
si, ex gobernador de facto de la men-
cionada provincia durante el gobierno
militar, negandose el actor a atender-
la, esgrimiendo una “cuestién de con-
ciencia”. De inmediato, la jefa de trafi-
co-jerarquica del actor —le manifest6 a
éste que no podia negarse, advirtién-
dole que se trataba de una falta grave,
y disponiendo su cambio de mostra-
dor. El ex general fue atendido por la
propia jefa, y luego la empresa sancio-
né al actor con una amonestacion, por
considerar que su negativa de aten-
der a un pasajero constituye una gra-
ve violacién al deber de prestacion.
Luego el actor acudio a la justicia, y en
el fallo de primera instancia se decla-
ra la invalidez de la sancién discipli-
naria por considerar que
“la accionada conculcé el derecho
elemental de libertad de conciencia,
insito a todo persona humana, re-
sultando sus actos un ejercicio irra-
zonable del poder de direccién que
implican un ejercicio abusivo del po-
der disciplinario del empleador,
todo lo cual violenta —en resumen de

cuentas— la dignidad del trabajador
(arts. 67 y 68, LCT)”.

En cambio la Camara (por mayo-
ria) revoca la sentencia de primera
instancia admitiendo la validez de la
sancién. En su voto el Dr. Horacio H.

21  Esdenotar que ademas de los feriados con connotacién religiosa que existen con
caracter general (Semana Santa, 8 y 25 de diciembre), en la Argentina, por ley,
son “no laborables” para los fieles de religién judia, y de religién islamica, tres
dias en cada caso, correspondientes a sus principales festividades (Leyes

24.571, 24.757 y 25.151).

22 CS, 10/3/81, “Gorlier de D’Alessandro, Mercedes ¢/ENTEL” ED 95-253.
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De la Fuente, afirma que el actor te-
nia derecho a negarse a atender per-
sonalmente al pasajero Antonio Bus-
si, “ya que aquél invocé en la emergen-
cia un justificativo (una cuestion de
conciencia) que, por las circunstan-
cias, aparece como razonable y legiti-
mo”, para luego agregar que
“sin embargo, considero que en la si-
tuacién subexamen el actor abusd
de suderecho al...rechazarlisa y lla-
namente la admision del pasajero
que -fuera de quien fuera- tenia el
innegable derecho a viajar por cuan-
to habia adquirido el billete.”
Es decir, “...Armella pudo perfecta-
mente preservar su conciencia y
principios, sin afectar los intereses
de su empleador, lo que hubiese su-
cedido ya sea hablando a otro com-
pafiero de trabajo para que atendie-
ra al pasajero, o a su superiora para
que ella disponga quién debia hacer-
se cargo de la atencion”....
Afectando la prestacion del servicio y
la imagen publica de la empresa, amén
de elementales razones de buena fe y
lealtad hacia la empresa (CNTrab, Sala
VI, 26/10/00, “Armella, Miguel Angel
¢/A.A. Aerolineas Argentinas s/juicio su-
marisimo” (exp.6250/00 del Juzgado
42), JA 2001-1-196 y DLE, N° 262, JU-
NIO/7, T XXI-515).23 Es decir, que se
admite la validez de la objecion de con-
ciencia en el ambito laboral, pero se la
encausa dentro de un ejercicio razonable
y no abusivo por parte del trabajador.

4. El derecho humano
fundamental a la identidad
de género

4.1 Caracterizacion general

El derecho humano fundamental a
la identidad de género, no se encuen-
tra incluido dentro de los derechos re-
conocidos por los tratados de derechos
humanos constitucionalizados por la
reforma constitucional de 1994.

Recién ha tenido reconocimiento
internacional a través de los Princi-
pios de Yogyakarta, y en nuestro pais,
por la ley 26.743 (BO. 24/05/2012).

Los Principios de Yogyakarta, cuya
denominacién completa es Los princi-
pios de Yogyakarta sobre la Aplicacion
del Derecho Internacional de Derechos
Humanos a las Cuestiones de Orienta-
cion Sexual e Identidad de Género, es
un documento que contiene una serie
de principios legales cuyo fin es la apli-
caciéon del derecho internacional de los
derechos humanos en relacién a la
orientacion sexual y la identidad de gé-
nero. El texto marca los estandares ba-
sicos para que las Naciones Unidas y
los Estados avancen para garantizar la
protecciéon de los Derechos Humanos a
las personas.

El documento se redact6 en noviem-
bre de 2006 en la ciudad indonesa de
Yogyakarta por un grupo de 29 exper-
tos en Derechos Humanos y Derecho
Internacional de varios paises. Su pre-
sentacién tuvo lugar el 26 de marzo de

23 Por la minoria el doctor Capén Filas, se inclina por confirmar la sentencia de
primera instancia por considerar que se encuentran comprometidos derechos

fundamentales.
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2007 en el Consejo de Derechos Hu-
manos de la ONU en Ginebra y poste-
riormente fue ratificado por la Comi-
sién Internacional de Juristas. El ori-
gen mas inmediato del documento
esta en el llamamiento que hicieron
54 Estados en dicho Consejo en el afio
2006, para que se respondiera ante las
graves violaciones de derechos huma-
nos de lesbianas, gays, bisexuales y
personas transexuales o transgénero,
e intersexuales que se dan habitual-
mente en numerosos paises.

En nuestro pais, la ley 26.743, reco-
noce expresamente el Derecho a la
identidad de género, estableciendo que

“toda persona tiene derecho: a) Al
reconocimiento de su identidad de
género; b) Al libre desarrollo de su
persona conforme a su identidad de
género; c¢) A ser tratada de acuerdo
con suidentidad de géneroy, en par-
ticular, a ser identificada de ese
modo en los instrumentos que acre-
ditan su identidad respecto de el/los
nombre/s de pila, imagen y sexo con
los que alli es registrada” (art.1).

Laley referida también define que,

“Se entiende por identidad de géne-
ro a la vivencia interna e individual
del género tal como cada persona la
siente, la cual puede corresponder o
no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la viven-
cia personal del cuerpo. Esto puede
involucrar la modificacion de la apa-
riencia o la funcién corporal a través
de medios farmacolégicos, quirirgi-
cos o de otra indole, siempre que ello
sea libremente escogido. También
incluye otras expresiones de género,
como la vestimenta, el modo de ha-
blar y los modales” (art. 2), y estatu-
ye que “Toda persona podra solicitar
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la rectificacion registral del sexo, y
el cambio de nombre de pila e ima-
gen, cuando no coincidan con su
identidad de género autopercibida”
(art. 3) (Medina, 2012).

Este derecho humano fundamen-
tal, alaidentidad de género, también
se reconoce a los trabajadores, pa-
sando a integrar el segmento de lo
que la doctrina ha denominado dere-
chos fundamentales inespecificos,
siendo de aplicacién las pautas ya
consideradas cuando se planteen si-
tuaciones conflictivas con los dere-
chos del empleador.

4.2 Su aplicacién a las relaciones
laborales

El ejercicio por parte de un trabaja-
dor o trabajadora, de su derecho fun-
damental a la identidad de género,
que se traduce en la posibilidad de so-
licitar la rectificaciéon registral del
sexo y adoptar una nueva identidad
de género (art. 3, Ley 26.743), es una
de las decisiones mas trascendentes
del ser humano, y en cuanto el sujeto
del cambio es un trabajador o trabaja-
dora, el derecho del trabajo debe brin-
dar respuestas protectorias y solida-
rias que encaucen el tema por carriles
razonables, frente a los intereses del
empleador que se pueden ver afecta-
dos o alterados por tal decisién. Ello
nos lleva a sentar algunas orientacio-
nes para dirimir los casos que se pue-
den presentar24:

1. En primer lugar, por razones de
buena fe y solidaridad (arts. 62/63,
LCT), al estar de por medio el ejercicio
por parte del trabajador o trabajadora
de un derecho fundamental, como es
el de definir su propia identidad se-
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xual, frente a la rectificacion registral
del sexo realizado por un dependiente,
el empleador debe aceptarlo de
ser posible en las mismas funcio-
nes o sino en otras que sean com-
patibles con la identidad de géne-
ro adoptada, sin rebaja de la re-
muneracion.

Sin embargo, previo a adoptar una
decisién definitiva se impone la reali-
zacion de un examen médico de re-
ingreso, para evaluar sus reales con-
diciones fisicas y psicologicas, luego
del cambio de identidad de género.
Evidentemente, la realizacién de es-
tos examenes médicos trae aparejada
una considerable intromisién en la es-
fera privada e intima del trabajador,
que éste se ve obligado a aceptar en la
medida que con ello se salvaguarda en
definitiva su propia salud y la de los
demas integrantes de la empresa. Sin
embargo, la doctrina considera que en
resguardo de su derecho a la intimi-
dad el trabajador podria negarse a
que se le practiquen determinados es-
tudios médicos o psiquicos, como por
Ej., negarse a que se lo someta a un

analisis de laboratorio tendiente a de-
terminar si esta afectado del Sindro-
me de Inmuno Deficiencia Adquirida
(SIDA) o, en el caso de una mujer que
se le pretenda realizar un examen gi-
necolégico, con la salvedad que en de-
terminados casos concretos, podria
resultar aceptable la prueba para de-
tectar el SIDA, si se trata de incorpo-
rar personal profesional del arte de
curar, como un hematdélogo, a un cen-
tro asistencial o un examen psiquico a
quien pretenda ingresar como zpiloto
de aeronaves (Porta, 1992:464) ® In-
cluso, a nivel jurisprudencial, la pro-
pia Corte Suprema consider6 que los
examenes o andlisis clinicos que la
Policia Federal efectie para consta-
tar la buena salud del personal a fin
de decidir su ascenso, involucran el
ejercicio de una actividad discrecional
que, en principio, no admite revisién
judicial y que la ley 23.798 de lucha
contra el SIDA no constituye un obs-
taculo para que aquélla someta a su
personal a la deteccion obligatoria del
virus que causa SIDA (CS,
17/12/1996, “B.R.E. c. Policia Federal

24  Conf. LIVELLARA, Carlos A. (2008). “El derecho humano fundamental del tra-
bajador a la indentidad de género y su proyeccion frente al deber de ocupacién
del empleador”. En: GARCIA VIOR, Andrea. Coleccién Temas de Derecho
Laboral. N° 17. Violencia Laboral. P. 77.

25  Ver sobre el tema: VAZQUEZ ACUNA, Martin E. (1995). Derechos humanos
y Sida. Eudeba; ERMIDA URIARTE, Oscar (1994). “Sida y Derecho Laboral”.
En: TySS. 1994-273; FERREIROS, Estela M (1993). “La discriminacién por
SIDA”. En: ERREPAR DEL. 1993-109; MELERO, Susana y MAMMORELLI,
Sergio (1994). “El examen preocupacional y el sida”. En: ERREPAR DEL.
1994-30; MORALEJO, Maria L. (1994). “El derecho a la intimidad del trabaja-
dor y las enfermedades que constata el empleador”. En: ERREPAR DEL.
1994-643; ROSON, Maria E. (1995). “Sida. Casos Practicos”. En: ERREPAR

DEL. 1995-551.
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Argentina”, JA, diario del 19-11-97,
N° 6064-16).

En salvaguarda de su propia digni-
dad, el trabajador tendra derecho a
ser informado del resultado y de las
dolencias que se le detecten en los exa-
menes médicos y /o estudios que se le
efectiien, y podra obtener del emplea-
dor o dela ART, a su pedido, una copia
de los mismos (art.7°, ap.l, res.
37/2010). Ademas, por aplicacién dela
ley 26.529 de “derechos del paciente
en su relacién con profesionales de la
salud”, los médicos y demés profesio-
nales que intervengan en aquéllos de-
beran mantener debida reserva con
relacién a aspectos confidenciales o
que afecten la privacidad del trabaja-
dor. Claro esta que no siempre los li-
mites de qué serd informable y qué no,
surgen con precisién, maxime que
quien encarg6 el examen e invoca un
interés en su resultado es el propio
empresario. Frente a ello creemos que
los casos habra que analizarlos en
concreto, con las pautas de la buena fe
y con criterio de razonabilidad, y en el
supuesto que se considere justificado
el interés del empresario en los resul-
tados o en determinada informacién
que pudiera afectar la intimidad del
trabajador, aquél asumira la obliga-
cién de reserva frente a otros opera-
rios y terceros, y sera responsable por
los dafios y perjuicios que cause al tra-
bajador la difusién indebida de aspec-
tos de su intimidad.

En dicho examen médico, se debera
tener especialmente en cuenta lo nor-
mado por la ley 26.529, modificada por
la ley 26.742, sobre derechos del pa-
ciente. Asi, en su art. 2, se dispone que,
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“...Constituyen derechos esenciales
en la relacién entre el paciente y el o
los profesionales de la salud, el o los
agentes del seguro de salud, y cual-
quier efector de que se trate, los si-
guientes: ...b) Trato digno y respe-
tuoso. El paciente tiene el derecho a
que los agentes del sistema de salud
intervinientes, le otorguen un trato
digno, con respeto a sus conviccio-
nes personales y morales, principal-
mente las relacionadas con sus con-
diciones socioculturales, de género,
de pudor y a su intimidad, cualquie-
ra sea el padecimiento que presente,
y se haga extensivo a los familiares
o acompanantes; ¢) Intimidad. Toda
actividad médico-asistencial ten-
diente a obtener, clasificar, utilizar,
administrar, custodiar y transmitir
informacién y documentacion clini-
ca del paciente debe observar el es-
tricto respeto por la dignidad huma-
na y la autonomia de la voluntad,
asi como el debido resguardo de la
intimidad del mismo y la confiden-
cialidad de sus datos sensibles, sin
perjuicio de las previsiones conteni-
das en la Ley 25.326”.

Por aplicacién de esta normativa, los
exdamenes médicos de reingreso a prac-
ticarse al trabajador o trabajadora que
ha cambiado de identidad de género,
deberan practicarse teniendo especial-
mente en cuenta el trato digno y res-
petuoso, como asi su derecho a la inti-
midad, merituando especialmente la
sensibilidad propia de quien ha tomado
tan trascendente decision.

2. El empleador como responsa-
ble del deber de prevencion de los
riesgos psicosociales derivados
del trabaj 028 deber4 velar por el am-
biente de trabajo para evitar que el
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trabajador sea victima de un trato
hostil o denigrante por parte de sus
companeros de trabajo, derivado del
cambio de identidad de género. En
efecto, en nuestro pais, la preven-
cién es una responsabilidad pri-
maria del empleador (arts. 8y 9, ley
19.587 y art. 31.2, LRT), quien, en
cuanto titular del poder directivo de la
empresa, organiza y controla el am-
biente laboral y las condiciones de tra-
bajo, planifica la prevencién y, asi,
esta en condiciones de evitar los ries-
gos. También la ART debe participar
de la prevencién, asistiendo y con-
trolando al empleador (art. 31.1,a,y
¢, LRT) y los trabajadores cumpliendo
las obligaciones a su cargo (art. 10, ley
19.587 y art. 31.3.b), y colaborando al
respecto con el emplead0r.27

Todo ello adquiere una significati-
va trascendencia, cuando se trata de
prevenir que el cambio de identidad
de género de un trabajador o trabaja-
dora, provoque cualquier hostiga-
miento o rechazo que afecte su normal
prestacion laboral.

3. Siel empleador pudiendo rein-
tegrar al trabajador o trabajado-
ra que ha rectificado registral-
mente su cambio de identidad de
género a sus antiguas funciones o
asignarle otras, sin rebaja de la
remuneracion, no lo hace sin moti-
vos fundados, el afectado previo em-

plazamiento al otorgamiento de di-
chas tareas, podra darse por despedi-
do invocando una situacién injuriosa
(incumplimiento al deber de ocupa-
cién por parte del empleador, art. 78,
LCT) que habilita su despido indirec-
to (art. 246, LCT).

En el caso que quien adopte la deci-
si6n sea el empleador invocando un su-
puesto de imposibilidad de cumpli-
miento infundado, el trabajador o tra-
bajadora afectada, podra plantear la
nulidad del despido, si las circunstan-
cias del caso ameritan su encuadra-
miento como acto discriminatorio, con-
forme a la ley 23.592 o reclamar la in-
demnizaciéon por despido injustificado
del art. 245, LCT mas los danos y per-
juicio previstos en la ley 23.592.

4. Sien cambio el empleador tiene
motivos fundados que le impiden
asignarle las mismas tareas (por
€j. si se tratara de un trabajador que
prestaba servicios en una explotaciéon
minera, en tareas que se desarrollan
en el interior de la mina, y luego opta
en rectificacion registral por la identi-
dad de género femenina, el empleador
nolo puede reintegrar a su tarea ante-
rior no sblo porque se trata de tareas
que realiza fundamentalmente perso-
nal masculino, sino porque ademas
tiene la prohibicién legal de asignar-
las por tratarse de tareas que revisten
el caracter de penosas, peligrosas o in-

26 Ver sobre el tema, LIVELLARA, Carlos A. (2008). “El Deber de Prevencién del
Empleador Respecto de los Riesgos Psicosociales Derivados del Trabajo”. En:
Rev. Derecho Laboral. 2008-2. Pag. 453.

27  Conf. ACKERMAN, Mario (2007). Tratado de Derecho del Trabajo. T. VI. P.

17.
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salubres para las que el art.176, LCT
prohibe contratar a mujeres) u otras,
por causas que no le fueren impu-
tables, se producira la extincién
del contrato por imposibilidad de
subsistencia sobreviniente al ini-
cio de la prestacion laboral. La
gran interrogante que se plantea es si
tal extincion lo sera con derecho a las
indemnizaciones legales y en su caso,
si sera de aplicacién la indemnizacién
por antigiiedad del art. 245, LCT que
rige para el despido sin causa o la me-
dia indemnizacién del art. 247, LCT.
Nos inclinamos por la procedencia de
la media indemnizacién del art. 247,
LCT, por considerar que también este
caso se debe dirimir por la aplicacién
préactica del principio de la excepcién
por excesiva onerosidad, receptado
por el art. 1198, Parr. 2% del Cédigo Ci-
vil, que en su aplicacién atemperada
por los principios del Derecho del Tra-
bajo, se ha traducido en el ordena-
miento laboral argentino, por el pago
de la media indemnizacién, cuando la
extincién contractual deviene por fal-
ta o disminuciéon del trabajo o por
fuerza mayor no imputable al emplea-
dor (art. 247, LCT). 28 De tal manera,
estimamos que estamos conciliando
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los deberes de buena fe y solidaridad
del empleador (arts. 62/63, LCT),
frente al ejercicio por parte de un tra-
bajador o una trabajadora de su dere-
cho humano fundamental de obtener
la rectificacion de su identidad de gé-
nero, con la imposibilidad por motivos
fundados de aquél, de brindarle ocu-
pacién adecuada a sunuevaidentidad
de género (art. 78, LCT), a través de la
indemnizacién atenuada, que prevé el
ordenamiento laboral argentino, para
otros supuestos de extincién del con-
trato por imposibilidad de subsisten-
cia (art. 247, LCT).

4.3 Propuesta para una regulacion
legal especifica

Consideramos que esta problema-
tica debe ser regulada expresamente
por el legislador para evitar situacio-
nes conflictivas en el futuro.

En las propuestas que formulamos
hemos tenido especialmente en cuen-
ta la regulacion existente en la legis-
lacién argentina para la proteccion de
la maternidad, la prohibicién del des-
pido por causa de matrimonio y el es-
tado de excedencia, en los capitulos II,
III y TV del Titulo VII de la LCT, por
tener una problematica similar.

28  Confalonieri, Juan A. (2007), sefiala que tanto la doctrina como la jurispruden-
cia ha “identificado la causa econémica con la fuerza mayor o caso fortuito, vale
decir, con hechos imprevisibles o inevitables que imposibilitan el cumplimiento
de la obligacién de dar ocupacion a cargo del empleador (art. 514 Cédigo Civil), o
bien, con la teoria de la imprevision o de la excesiva onerosidad sobreviniente,
porque sin llegar a estar imposibilitado (el empleador) de cumplir aquélla obli-
gacion, enfrenta una significa dificultad econémica a raiz de un hecho impre-
visible, con lo cual, se produce una alteracién en el equilibrio de las prestaciones
de las partes (art.1198 Cédigo Civil)”.
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Estimamos que una futura regula-
cién con respecto a la situaciéon del
trabajador o trabajadora que ejerce su
derecho al cambio de la identidad de
género debe tomar en cuenta los si-
guientes dmbitos de proteccion:

1. Estabilidad antes y después de
comunicar el cambio de identidad de
género. Establecer que si el despido
responde al cambio de identidad de
género del trabajador o trabajadora,
cuando el mismo fuese dispuesto sin
invocacién de causa por el empleador,
o no fuese probada la que se invocare,
y el despido se produjere dentro de los
tres (3) meses anteriores o seis (6) me-
ses posteriores a la fecha de la anota-
cién registracién del cambio de identi-
dad de género, y siempre que haya
mediado notificacién fehaciente del
mismo al empleador, no pudiendo
esta notificacién efectuarse con ante-
rioridad o posterioridad a los plazos
senalados.

2. Goce de licencia posterior a la re-
gistracion del cambio de identidad de
género y posibilidad de reconocer pe-
riodo optativo de excedencia. Asi,
como se le reconoce licencia posparto a
la trabajadora que ha dado a luz, para
el cuidado de su hijo y también para
que ella se reubique en su nueva si-
tuacién, es aconsejable que el trabaja-
dor o la trabajadora que ha optado por
variar su identidad de género goce de
una licencia de tres mes posterio-
res a la registracion, para que se
adapte al cambio operado, y que du-
rante ese tiempo de licencia, se le re-
emplace la remuneracion por
prestaciones de la seguridad so-
cial, para evitar un costo adicio-
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nal a la empresa. Igualmente reco-
nocerle la posibilidad de opcién a fa-
vor del trabajador de acudir a un pe-
riodo de excedencia de 3 a 6 meses,
sin goce de remuneracidn, siempre
que cumpla con el compromiso de no
formalizar nuevo contrato de trabajo
con otro empleador.

3. Disponer la obligacion del em-
pleador de asignarle tareas acordes a
la opcion de género realizada por el
trabajador, sin disminucion de la re-
muneracion. En el supuesto que el
empleador no pudiera dar cumpli-
miento a esta obligacién por causa
que no le fuera imputable, se sugiere
establecer que debera abonar al tra-
bajador una indemnizacién igual a la
prevista en el art. 247, LCT (media in-
demnizacién por antigiiedad).

En cambio, si estando en condicio-
nes de hacerlo no le asignare tales ta-
reas, se propone que esté obligado a
abonarle ademés de la indemnizacio-
nes por extincién injustificada del
contrato (indemnizacién por antigiie-
dad, preaviso e integracién mes de
despido), una indemnizacién especial
de un ano de remuneraciones, simila-
res a lo que la LCT prevé para el des-
pido por causa de matrimonio y de
maternidad.

Nos inclinamos por seguir la doc-
trina minoritaria de la Corte Supre-
ma argentina en el fallo “Alvarez
¢/Cencosud” 29, porque esta indemni-
zacion especial para los supuestos se-
nalados, ha tenido una pacifica apli-
cacion jurisprudencial en los Ultimos
40 anos. En cambio la tesis jurispru-
dencial de la reincorporaciéon en la
practica mantiene el conflicto, y en la



mayoria de los casos se termina conci-
liando una suma indemnizatorio que
ponga fin a la situacién.

4. Reconocer licencia por enferme-
dad con motivo de los tratamientos
médicos de reasignaciéon de sexo ga-
rantizados por la ley 26.743, y tam-
bién en este supuesto reempla-
zando la remuneracion del tiem-
podelicencia por prestaciones de
la seguridad social.

5. Extincidon del contrato: si es por
justa causa (art. 242, LCT), sera sin
indemnizaciones. En cambio, frente
al despido injustificado se propone el
doble juego indemnizatorio analizado
en el punto 3).

4.4 Reflexiones finales sobre
el tema

El tema merece dos reflexiones fi-
nales:

1) Es un desafio actual del Derecho
del Trabajo, encauzar por carriles
de buena fe, razonabilidad y pre-
visibilidad las repercusiones que
resultan en la vinculacién laboral,

Revista Gaceta Laboral, Vol. 21, No. 1. 2015

2)

del ejercicio del derecho funda-
mental del trabajador o de la tra-
bajadora de optar por otra identi-
dad de género. Seria un fracaso de
los operadores del Derecho del
Trabajo, si no ofrecieran solucio-
nes que evitaran tanto que aquél
o aquélla no ejerciera su derecho
fundamental por temor a perder
el empleo o ser victima de perse-
cuciones o maltrato por tal proce-
der, como si por tal circunstancia
se produjeran conflictos internos
en la empresa que afectaran su
normal actividad. Igualmente,
debera tenerse presente el ejerci-
cio abusivo o de mala fe de tal de-
recho fundamental, y aplicar los
mecanismos correctores que la le-
gislacién laboral reconoce.

Ello nos lleva a senalar que resul-
ta imprescindible implementar
una normativa especifica que re-
gule esta problemaética, para evi-
tar situaciones conflictivas en
perjuicio del trabajador y de la
normal actividad de la empresa.

29  (CS,07/12/2010, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA”, RDLSS 2011-2.

Elfallo con el voto de la mayoria del Tribunal, confirmé la sentencia que hizo lu-
gar a la accién de amparo y declaré la nulidad del despido de los actores con fun-
damento en la ley antidiscriminatoria 23.592, ordenando su inmediata reincor-
poracidn a los respectivos puestos de trabajo. En cambio en el voto de la minoria
se sefiala que ante la ausencia de previsiones legislativas expresas para
otros supuestos de despidos discriminatorios, debe acudirse a una solucién
que, por analogia, repare debidamente los perjuicios sufridos por el trabaja-
dor. A tal fin, la aplicacion de los parametros previstos en la LCT para otros su-
puestos de despidos discriminatorios (por maternidad o matrimonio, articulos
177/178 y 182 respectivamente), resulta —a criterio de la minoria— la medida
mas adecuada para armonizar los derechos en juego y que la solucién aqui pro-
puesta no resulta incompatible con la interpretacién que respecto de esta pro-
blematica se ha efectuado en el ambito del derecho internacional.
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Al efecto, la nueva regulacion, po-
dria acudir —como hemos pro-
puesto— a regulaciones analogas,
que reconocen una adecuada apli-
cacion por mas de 40 anos.
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