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INTRODUCCION

Elrobjetivo inicial de este estudio era el de formular una breve teoria
basica de la discriminacion laboral, pero apenas iniciada esa tarea, percibimos
que clla requeria, previamente, ubicar ¢l principio de no discriminacion en la
dogmitica general del Derecho del trabajo. Primero, porque ello permitira
resaltar la importancia de la cuestién en el conjunto de los valores y principios
del Derecho del trabajo; segundo, porque la no discriminacién debe ser apro-
pladamente distinguida del género al que pertenece, la igualdad; tercero, por-
gue al mismo tiempo se entrelaza muy fuertemente, por un lado, con el prin-
<ipio basico del Derecho laboral, el de proteccion, mientras que por otro, lo
fhace con valores o metaprincipios del Derecho de los derechos humanos,
como los de dignidad y libertad; y cuarto, finalmente, porque de ese modo, la
igualdad v 1a no discriminacién se insertan en el sistéma de los derechos hu-
manos laborales.

En todo caso, hay un punto de partida: la relacion de trabajo es una
relacion de poder entre desiguales, en la que hay una parte fuerte y otra débil.
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Por tanto, s un camipo fértil para la discriminacion. Discrimina quien puede y
noquien quiere y el empleador tiene el poder para hacerlo; Entonees es natural
que el Derecho laboral prohiba la discriminacién, que agrede o contradice
principios fundamentales, como los de igualdad, proteccion del mas débil y el
de dignidad de la persona humana. Asi, la no discriminacion es, sin duda, uno
de los mandamientos o principios del Derecho del trabajo.

En la ptimera parte de este ensayo, analizaremos los valores y principios
fundamentales que sientan las bases del Derecho laboral, tales como los de
igualdad, proteccion, dignidad y libertad, en los cuales se inserta la no discri-
minacién; de paso, €sto nos permitira repasar las bases fundamentales del
Derecho del trabajo en su conjunto. En la segunda parte y definida su ubica-
cién en la dogmatica del Derecho Jaboral, analizaremos sf, el contenido del
principio de no discriminacién en el trabajo.

I. LOSVALORESY PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Entre los principios y valores fundantes del Derecho laboral, deben
resaltarse los de igualdad, proteceion, dignidad y libertad.

1. Tgualdad

A veces se sostiene que el principio de igualdad no es exclusivo del
Derecho laboral ‘o que no es uno de los principios de nuestra disciplina’. Sin
embargo, parece que en verdad, la igualdad es el valor inicial que da funda-
mento a todo el Derecho del trabajo y al resto de sus principios.

Lo que sucede —y de ahila confusion—, es que la igualdad que orienta al
Derecho laboral, no es la igualdad formal y abstracta del liberalismo, segin la
cual “todos somos iguales ante la ley™ —una ley ciega que no distingue entre
pobres y ricos, entre poderosos y débiles, entre poseedores y desposeidos—,
sino la igualdad real o material, que intenta corregir aquellas diferencias. Es
tradicional distinguir aquella igualdad formal o abstracta del primer Derecho
civil, de esta igualdad material 0 real del Derecho social, del mismo modo que
se distingue 1a igualdad ante 1a ley, de la igualdad a través de la ley.

El Derecho del trabajo no ¢s un ordenamiento juridico igual para to-
dos, sino desigualador o compensatorio. En efecto, la igualdad del Dere-
cho social es diferente a la igualdad del Derecho privado clasico, que “cando-
rosamente’™ parte de la suposicion de que todos somos iguales. En efecto,

2 pLLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios del Derecho del trabajo, 3. ¢d., Buenos
Aires 1998, pags. 409 y sigs.
3 BARBAGELATA, Anfbal Luis, La democracia, Montevideo 1983, pag. 39, El autor se




& Derecho civilitradicional supone esa igualdad, y por tanto se abstiene. El
Derecho laborals eneambio, constata una desigualdad e intenta corregirla.

Por tanto, I iggialdad del Derecho del trabajo -y del Derecho social en
general— es la igualdad material, igualdad compensatoria o “igualacion™ . Todo
= Derecho labordles wna consagracion o aplicacion del principio de des-
mpwaidad compensatoria-o igualacion. Més ain: esta clase de igualdad es la
gran innovacion del Derecho del trabajo: la igualdad como objetivo o meta y
no solo como supuesto o punto de partida’

Y por eso-el Derecho del trabajo es protector.

El principio protector

El Derecho del frabajo protege al trabajador para reducir la desigualdad
propea de la relacion de trabajo o para evitar los peores efectos de esa des-
apnaldad. Asi. la‘desigualdad es el fundamento {iltimo de la proteccién. Si no
finera por ella. la proteccion no se justificarfa.

Por una parte. parece claro que el de proteccién es el principio basico 0
eneral del Derecho del trabajo: £l Derecho laboral es protector o carece de
cazor & ser. Tamuo que es posible sostener que los demas principios del Dere-
e abors) | come Jos de primado de la realidad irrenunciabilidad y continui-
dad) porden recondncirse al principio de proteceion, deducirse de él°.

Pex oma pare, ¥ de manera analoga, también: puede sostenerse que la
pmmcciin se dedoce del principio de igualacion. Se protege al.trabajador para
csegx b situacion de desigualdad en la que se encuentra. En el fondo, la
smarla & un instrumento de la desigualdad compensatoria.

=g~ vl es la nocion democritica de la igualdad?”, respondiéndose que es “la igualdad
S, 2 resultados™. En efecto, agrega, “como los hombres nl son todos iguales ni estan todos
= sk posicion (...), tratdndolos de la mismo manerda por ¢l Derecho. no se consigue la
s o ¢l oposito. 1a consolidacion dé'las designaldades existentes, cuando no la agrava-
e Je mhes desigualdades” (pag. 40). “La igualdad dé derechos no seria bastante para compen-
s 2 a=izualdad de condiciones” (pag. 41). Por eso, “sn ocasiones has que aquistar la igualdad
medarre tm tratamiento juridico desigual, pero de-intencion y sentido compensatorios” (pag.
£, Exe es. concluve, 10 guesci-ha hecho, “desde su precoz lanzamiento, en la legislacién
apoeal » d la seguridad social uruguaya” (pig. 43).
° « ROSENBAUM. Jorge, Los problemas actuales de la justicia del trabajo en América
_—m: en revista Derecho -Laboral t. XXXVI Nro. 169, Montevideo 1993, pag. 120.

* RADBRUCH “Gustay,. Introduccion a la filosafia del Derecho, México 1951, pag. 152,
::r por BARBAGELATA, Béctor-Hugo, El particularismo del Derecho del trabajo y los
serecnos humanos laborales, Montevideo 2009, pag. 20,

* A ckermar Sostiene que st “algin principio debe existir” ese no podrfa ser otro que el de
crozzecion, Tratade de Derecho del trabajo (Dir,: ACKERMAN, Mario; Coord.: TOSCA,
Dr2201. Buenos Alres 2005, t. I, pag. 314 y nota 33).
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La proteccion del débil es el instrumento de la igualacién. &
para corregir o-aminorar la desigualdad. La proteccién es la manera
o reducir la desigualdad vertical entre empleador y trabajador, ent
abajo.

Por eso misme, por actuar como correctivo de la realidad, la
estd mas expuesta que otras al incumplimiento-y necesita de meca
garantia que aseguren su eficacia, tales como la inspecciondel
justicia y el proceso especializados; Ia autotutela colectiva y events
Derecho penal del trabajo.

3. La dignidad de la persona humana

La igualdad es pues, fundamento del principio tuitivo y: por
Derecho laboral todo. Pero no.solo lo es la igualdad, sino también
el otro gran valor 0 metaprincipio de los derechos humanos, lo g
Derecho del trabajo en el tronco mismo del sistema de derechos
les. En efecto, todos los derechos humanos se basan en los valores d
y dignidad, mientras que 1a tutela laboral procura —entre otros objet
servar la dignidad deél trabajador.

El de dignidad es un concepto antiguo que proviene de la filose
y en especial de los estoicos, pasando por el cristianismo y por
desembocar en el PreAmbulo de la Declaracion Universal de los
humanos de la ONU {1948), de ¢onformidad con ¢l cual, “la df
inherente a todos los miembros de la familia hiimana”,

Tratase, segin ha expresado el Tribunal Constitucional ¢sps
estima que merece toda persona por el solo hecho de serlo; es ¢l res
do a todo ser humano y su derecho a vivir una vida digna. Incluye,
el derecho a condiciones minimas de existencia que deben ser aseg
el Estado y por el orden econémico”. Y en el mundo del trabajo,
tener una vida digna depende del hecho de poseer un trabajo decents

Pero ademds;, la dignidad es hoy un valor muy préxime al
dad®. Hoy no hay dignidad sin igualdad. En efecto, si todos so
les, todos debemos: gozar de los derechos esenciales a la: dig

7 FURTADO, Emmanuel, Preconceito no trabalhe e a discriminacao pa
Paulo 2004, pédgs. 164 y 120.

8 “Vida digna es trabajo decentfe™, rézaba un cartel en el auditorio MarceR
de Comisiones Obreras (CCOO) observado en Madrid én enero de 2010.

? CANOTILHO, Joaquim José Gomes, Direito constitucional, 6°, ed., Comn
363 y MIRANDA, Jorge, Manual de Direito constitucional, 3*. ed., Coimbra 2
183, ambos citados por ALVES LIMA, Firmino, Asedio sexual ¢ o meio ambiente
en Revista da AMATRA XV, Campinas 2010.
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La proteccion del-débil-esnél*instrumento 'de 12 1gualacion. ‘Se protege
para corregir o aminorar-la.desigualdad. La proteccion es I Dianeta de igualar
o reducir la desigualdad vertical ehtre empleador y trabajador, entre arriba y
abajo.

Por eso mismo, por actuar:como correctivo de la realidad, 1a l¢y laboral
estd mas expuesta: que otras-al incumplimiento y necesita de mecanismos de
garantia que aseguren-suseficacia, tales como la inspeccionidel trabajo, la
Justicia y el proceso especializados, la automtela colectiva ¥ €ventualmente un
Derecho penal del trabajo.

3. La dignidad de la persona humana

La igualdad es pues, fundamento del PRRCIPIO tuitivo. v por tanto, del
Derecho laboral todo. Pero noisolo lo es la igualdad, sino también Ia dignidad,
el otro, gran valor o metaprincipio de los derechos humanos, lo que coloca al
Derecho del trabajo en ¢l tronco mismo del sistema de derechos fundamenta-
les. En efecto, todos los derechos humnanos se basan en los valores de igualdad
y dignidad, mieniras que la-iutela laboral Procura —entre otros objetivos—, pre-
servar la dignidad del trabajador.

El de dignidad es un concepto antiguo que proviene de la filosofia griega
y en especial de los estoicos, pasando por el cristianismo ¥ por Kant, para
desembocar en el Predmbulo de la Declaracion Universal de ‘los derechos
humanos’de ‘la"ONU’{1948), de conformidad con el cual, “la dighidad es
inherente a todos 10s miembros de la familia humana™.

Tratase, segin ha expresado el Tribunal Constitucional espafiol, de la
estima qlie merece todd persona por el solo hecho de serlo; es el respeto debi-
do a todo ser humano v su derécho a vivir una vida digna. Inelye, por tanto,
el derecho a condiciones minimas de existencia que deben seraseguradas por
el Estado y por el orden econémico™. Y en el mundo del trabajo; €l derecho a
tener una vida digna depende del hecho de POSEEr un trabajo decenté o digno® .

Pero ademas, la dignidad es hoy un valor MUy proximo al de igual-
dad’. Hoy no hay dignidad sin igualdad. En efecto, si todos somos igua-
les, todos debemos.gozar-de: los derechos esenciales a. la dignidad. Asi,

7 FURTADO, Emmintel,” Precanceito no trahalho ¢ a discriminacao por idade, Sao
Paulo 2004, pdgs. 164’y 170,

Y “Vida digna es trabajo deéente”" verdba un cartel en el auditorio Marcelino Camacho
de Comisiones Obreras (CCOO) observady en Madrid en enero de 2010.

? CANOTILHO, Joaquim José Gomes, Direile constitucional. 6° ed:, Coimbra 1993, p.
*363 y MIRANDA, Jorge, Manual de Direito constitucional, 3°. ed.. Coimbra 2000. 1. 4, p.
183, ambos citados por ALVES LIMA, Firmino, Asedio sexual e o meio ambiente dé trabalho,
en Revista da AMATRA XV, Campinas 2010,
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