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actualmente, la igualdad forma parte de la dignidad; forma parte del conte-
nido esencial de la dignidad; la igualdad es condicién de la dignidad.

Por eso, la desigualdad no justificada agrede a la dignidad. La dignidad es
incompatible con la desigualdad injustificada.

De este modo, la proteccién del trabajador se apoya en la igualacién y en
ladignidad'. Y la discriminacion viola tanto la igualdad como la dignidad. Por
es0; el Derecho del trabajo, que protege a todos los trabajadores, con-mayor
razon protege a los mds expuestos, generalmente discriminados, a los mas
debiles entre los débiles. Asi es como se Tlega a la no discriminacion, a partir
de la-igualdad, la dignidad y la proteccion.

Pero antes de entrar directamente en la no discriminacién, permitasenos
un paréntesis sobre el tercér valor o metaprincipio propio de los derechos
humanos, al que también responde el Derecho del trabajo: el de libertad.

4. Libertad

La proteccion propia del Derecho laboral se funda en la igualdad y en la
dignidad, como ya se vio, pero también en la libertad.

Si bien no puede discutirse el reconocimiento y la jerarquia de la libertad
como uno de los-valores o metaprincipios fundamentales del sistema de dere-
£hos humanos, existe, en cambio, una gran de controversia en cuanto a cuél
s€a su contenido esencial!.

Simplificando en exceso ese panorama, puede distinguirse, por un lado,
una nocion de libertad como ausencia de coercién (libertad negativa), con-
€epeion propia del paleoliberalismo, defendida a ultranza por Hayek!?, Por
otro lado, se desarroll6 una concepeién de la libertad como autodeterminacién
& como capacidad concreta de actuar'® (libertad positiva, material , sustancial
@ 2fectva). Es la manejada, desde los estoicos' por Capitant'®, Nicoliello'®,

" ¥z nabfamos esbozado una formulacion similar a esta en Etica y Derecho del trabajo,
o GRUPU DE LOS MIERCOLES, “Veinte estudios laborales en memoria de Ricardo Mantero
Absarzz . Mooiavideo 2004, pags. 36-37, Aqui intentamos ampliarla y afinarla.

£3 272010, “no, hay acuerdo en punto a determinar qué se entiende por libertad en
e gncwes (BARBAGELATA, Anibal L., Derechos fundamentales, 2°, ed., Montevideo
m PR ’;L

= HAYEK. Friedrichivon, Los fundamentos de la libertad, trad, esp., Madrid 1992,
pags 32-33 v 40 (nota 21).

" Como la defendida por:Aniartya:SEN y Ronald DWORKIN, con diferencias entre ellos
wsoer RUZY W, Carlos Eduardo; Institutos fundamentais do Direito civil e liberdade(s). Repen-
Ko S Swersao funcional do-contrato, da propriedade e da familia, Curitiba: 201 1, pag. 186).

L2 libertad consiste en: disponer de si: mismo” (conf. FERRATER MORA, José,
Bmcgmgr.: e <asoria abreviado. Barcelona 1962, pag. 219).




Jiménez de Aréchaga'’, Anibal L. Barbagelata'’®, y Burgoa'®, entre muchos
g

otros y supone no solamente la ausencia de coercién; sino'ademss, el recono-
cimiento de una esfera de poder® 2,

¢Y qué tiene que ver todo esto con el Detechodel trabajo? Pues que
precisamente la relacion de trabajo es una relacién de poder que limita severa-
mente la libertad del trabajador® .

Como dice Ackerman, toda vez que “se’trabija por necesidad (...), se
limita severamente a libertad de quien trabaja’®: “éuanio existe necesidad -y
especialmente la necesidad de obtener los recuréos parala subsistencia—, es-
caso espacio resta para elegir o para: decir-giigaiody smuy reducido queda
entonces el territorio de la libertad”, “El trabajo-por necesidad, subordinado o
por cuenta ajena, es decir, sometido al poderdeun.empleador, supone, para la
persona que trabaja, una progresiva e ineyitable pétdida.de libertad™>,

Esta pérdida de libertad esté claramenteitéconocida en el Derecho posi-
tivo laboral uruguayo, quedefine el tiempo-detrabajo éfectivo como aquel “en
que un obrero o empleado:deja de disponer libremietite de su voluntad”?*,

13 “Poder de obrar ségiin’la propia detérminacion” (CAPITANT, Henri, Vocabulario
Juridice, trad. -esp.; Buenos Aires: 1975; pig.-345),

' “Predominio de la.voluntad v ausencia dé doininacion ajena en’ la condueta de los
hombres™ (NICOLIELLO, Nélson, Diccionario Jurtdico, Montevideo 1995, pag: 108),

1T Entre otras cosas; “déréchio a'la antonomia personal” (JIMENEZ DE ARECITAGA,
Eduardo, Introduccién al derecho, Montevideo 2007, pag. 142).

1 “Una esfera de_acci6n auténoma” (BARBAGELATA, Anibal L., ob.cit., pag. 10).

*? “Un dérecho piblico subjeiivo™ que consiste en la “potestad genérica de actuar, real y
trascendentemente” {BURGOA Timacio, Las garantias individuales, 22°; ed.; México 1989,
pags. 304:y:309-310);

* Lo-que lleva: a Foucault-a-proponer. como. rasgo de-la: libertat positiva, la “insumisién
al poder”, en el sentido de la posibilidad de resistirlo (conf RUZYE, Carlos Eduardo, ob.cit.,
pégs. 47-48).

' Por cierto, hay muchas otras clases o concepciones de la libértad {libertad individual
y colectiva; libertad civil y politica; libertad politica: de opeitn. v libertad politica de participa-
cién; libertad politica y libértad ‘econémica: etc.) . Aqui solo hemos hecho referencia a una de
las dicotomias més directamente telacionadas eonel aspecto laboral,

% Los andlisis hstérico filosoficos e Foucaull destacan ebmio la carencia de libertad
siempre acompafio al trabajador industrial: primiero en -l misma prision, durante el periodo de
represion directa, luego en las “fAbricas prisien™ ¥ finalmente en 14 apfopidacion del tiempo de
trabajo (FOUCAULT, Michel, La verdad 'y las formas jiridicas. tiad. €sp., Buenos Aires 2005,
pags. 128-130 y 137-139 y Un didloge sobre el poder yiviras conversaciones, trad, esp.,
Buenos Aires 2008, pags.- 76-77 y 81-82). Tambididentneia eénio: irficcion del contrato (de
trabajo) intenta legitimar el ejercicio del poder diseiplinaric. del empléador (Idem, Vigilar y
castigar: nacimiento de la prision, trad. esp.; Serviciode Documentacion ‘en Ciencias Sociales,
Ficha 281, pag. 80).

# Tratado..., cit., pags. 16 a 19y 25.

™ Art. 6 del decreto de 29 de octubre de 1957 Dielniiifis modo, Domingo ARENA
fundamenté su voto en favor de la ley 5.350 de 17 de'ngviembre de 19185, sosteniendo que
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Siendo asi, y atendiendo a las dos grandes concepciones de libertad
#CESS Sintetizadas, el Derecho del trabajo tiene como objetivos: a) garantizar al
fabajador algin grado de libertad negativa (liberdndolo de la coercidn patronal
& limitando Ia extension o intensidad de [a misma), y b) garantizarle, ademas,

aloun srado de libertad positiva, de capacidad de autodeterminacion, de poder
o contrapoder,

Eni efecto, toda la estructura del Derecho laboral apunta a garantizar
~dentro v fuera de la relacion de trabajo—, un minimo de libertad al ser huma-
=9 gue trabaja. Dentro y durante la relacién de trabajo, los derechos
Tespecificos, de ciudadania en la empresa o derechos fundamentales de [a
2€TS0na trabajadora, apuntan a limitar la subordinaci6n o dependencia a que la
melacion de trabajo la somete: en 1gual sentido operan las normas especificamente
-20orales ‘que limitan o condiciohan el ejercicio del poder de direccién del

=mpleador. Al mismo tiempo, al‘limitar la duracién del tiempo de trabajo, ga-

Jantizar descansos, etc., se apunta a generar un tiempo liberado de esa subor-
dinacion o dependencia? .

Limitando la libertad del empleador, el Derecho del trabajo garantiza un
£3pacio de libertad al trabajador.

Demds estd decir que este rescats de parte de la fibertad del trabajador
ntentado por el Perecho laboral, se entrelaza estrechameénte con la dignidad
12 libertad es obviamente esencial a Ta dignidad), y con la igualdad (la preser-
$A510n de un espacio de libertad del trabajador es asimismo, un mecanismo de
S2alacion y por tanto, también de proteccion). Y al mismo tiempo, todo esto
refuerza Ja perteriencia del Derecho laboral —o la proteccién del trabajador-, al
sistema de los derechos humanos® .

e Sambre que trabaja para otro, durante todo el tiempo que trabaja est4 sometido a otro;
& =i emado-su vountad a otro, ha dejado de ser un hombre libre” (diario *El Dia”, Montevideo
= o acubre de 1915, cit. por MACHADO, Carlos, Historia de los orientales, 4°, ed., Monte-
Mg =SS0 100, pag. 37).

= - in" LOPEZ, Diego, Libertad y seguridad en el trabajo, en Revista Laboral Chilena,

) T pags.;~53-59.

* Cabe todavia, una advertencia sobre el alcance de la:libertad en la proteccién propia
& Derecno [aboral. 1a proscripeion del trabajo forzoso se funda en la libertad, claro estd, pero
S B8 5e 3201 en aquella. La prohibicién del trabajo forzoso (incluida en la ejemplificacién
WUNMES 13 de prineipios y derechos fundamentales gn el trabajo de la. Declaracién de la OIT
& 4% 23 solamente la expresién minima de la libertad en el Derecho del. trabajo. Hay aqui
b amiacZia con-la relacion entre igualdad y no discriminacién. La no discriminacién es parte
e E = 2idad. gue la supera ampliamente, del mismo modo que la prohibicién del trabajo
HFSeRl St parte de.la libertad, que también la supera ampliamente (¥, infra, 5 y IL1). La

MEAcsuie del trabajo. forzoso apenas es el primer paso —tan necesario como insuficiente— del
=¥nime oe 2 Ghertad del trabajador.




5. Breve resumen parcial

De conformidad con lo que antecede, corresponde subrayar que la pro- ‘ iy laiy
teccién del trabajador, propia del Derecho laboral, encuentra su fundamento Sacncias. myustificades
en la necesidad de realizar la igualdad y de preservar la dignidad y la libertad
del trabajador.

Siendo asi, y estando la igualdad en el centro de la estructura dogmatica

del Derecho del trabaje, resulta inevitable prohibir la discriminacion, que agre- : l Ml ok ml'h d’"
de por igual la igualdad;la dignidad vy la libertad del trabajador, haciendo vana : Y como ‘_:::
la pretension de proteceion; especialmente-1a-de los més expuestos o desvali- . T -
dos de los trabdjaderes. B a0 igwalach

Esta:es la ubicacion dé la no-discriminacion en la dogmatica del Derecho
laboral. Este-es el contexio cientifico en el quepuede ensayarse un esbozo de
teoria de la discriminacion en el trabajo.

Ii. ELPRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION ENEL TRABAJO
1. Igualdad y no discriminacion L e wn compe

Igualdad y no disériminaciénno son lamisma cosa. El principio. de igualdad
es el_mayor, que.incluye.al de no.discriminacion.. Esta es un derivado de
aquella, una concrecidn, efecto o reflejo de la igualdad®”. La igualdad es el
geénero 'y la no discriminacion es una de sus especies. Un instrumento de la
igualdad. Se trata de una prohibicién (no discriminar) en el marco del objetivo , *h‘_
de la igualdad. Para alcanzar la jgualdad hay que empezar por no discriminar.
La no discriminaci6n es el contenido minimo de la igualdad, un pequeiio paso : . .
en el camino de la igualdad. - gt

Pero hay otra diferencia fundamental. Dentro del érea‘especifica del )
Derecho laboral, la igualdad opera verticalmenteé {reduciendo la diferencia en- £ d cx comca
tre capital y trabajo), mientras que la no discrimiinacién opera horizontalmen-

te, procurando que no se perjudique (aln mis) alos trabajadores mas débiles
0 expuestos?®.

La no discriminaci6n intenta evitar que existan trabajadores de “clase A”
y trabajadores de “clase B”, pero no cuestiona“¢l hetho de que el empleador

7 ALVES LIMA; Firmino, Mecahismos antidiSeriminatorios: vas relacoes de trabalho,
Sao Paulo 2006, pég. 78 v NEVES, Javiér, La-igusldaidy sus @fectos: el derecho  no ser

diseriminado, cit. por GOLDSTEIN, Eduardo, La distrimindcion racial, Por origen nacional e, on Bevisty Renll Can
Y emia en las relaciones laborales, Montévided 2009, pig; 83, : ™ er con, of acke. ageel

“ BARRETTO, Hugo, El dérecho a la igudaldad Vla it discrimination en el Derecho . fonde o &
del trabajo. Una revisién critica, en Revista de Deredho Sosiall atinoamérica Nro. 4-5, - geeicels par
Buenos Aires 2008, pags 37 y sigs., esp. pigs. 52-55. e o, & I s
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58 ¢ ciase A Vi0s:trabajadores sean de “clase B”. El objetivo de’la no
sCrEEEnAcion N0 es-la-igualdad-entre capital y trabajo, sino Ia eliminacién de
dieyencias injustificadas-enire trabajadores, dentro del universo de los ya
sessemales. dentro del mundo de los débiles. La no discriminacién actia solo
demro de 12 clase trabajadora, entre sectores, segmentos o “subgrupos” de

Mbaentras tanto)elyprincipioide-igualdad opera en la summa divisio del
Derecio kaboral: laque existe entre capital y trabajo, entre empleador y traba-
Jm0cx. ¥ COmO Va:se subrayo, es esta igualdad material, desigualdad
ammpersaiona 0 igualacion la gran innovacién o particularidad del Derecho
Bboral- 12 1gualdad concebida no como axioma o punto de partida, sino la
i como meta u objetivo? .

2 La discriminacién en el trabajo

“La discriminacion €n ¢l trabajo es un-fenémeno cotidiano y univer-
sl . porque la relacidn de trabajo, en tanto relacién de poder o relacién
aesioual. es un gampo fértil, un caldo de cultive para la- discriminacion. El
Frabajador esta siempre expuesto a la discriminacion ~o-sea, a sufrir un trata-
menIo peor que ¢l recibido per sus compafieros—, por el hecho misme de la
assinualdad. subordinacion o dependencia’ , y mas expuesto estd cuanto mas
e 5.

L3 definicion de la discriminacion laberal es elaborada., generalmente,
a paxtr del art. | del convenio internacional del trabajo nim. 111, como toda
desrmcion. exclusion o preferencia carente de justificacion: suficiente, que ten-
£2 por efeclo destruir o alterar la-igualdad de oportunidades o de trato en
materia de empleo.

A partir de‘esé concepto, la-doctrina ha identificado algunos caracteres,
2 sEoer

4) puede fratarse de una accién o de una omision, un hacer o un no
hacer:

b supone una“diferencia, una exclusién o atn una preferencia injustifi-
cada:

= Sazea 1.
“ GODINEZ. Alexander, La eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y
scagacin e Revista Real Card Nro: 2, Guatemala 2010, pag. 101.
Zar ssa. el actor, agente o responsable de la’ diseriminacion es siempre el empleador,
%2 Orecemerle cuando es ¢l mismo quieH discrimina) , sea indirectamente, cuando la discri-
IR == racticada por un subconfratista o intermediario o fior otros trabajadores. Ello sin
peTanics. Sikes es1d, Je-la responsabilidad concurrente del agente directo en michos casos.
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