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ST Necesaria, pertinente, apta y adecuada para ello; pero ademias debe verifi-
=arse lavinexistencia de otro medio para obtener el mismo objetivo,

La'razonabilidad ayudar4 a valorar estos extremos para legitimar —o no—
= a0 diferenciado, pero debe tenerse siempre presente que de un lado est4
=2 juego. un derecho fundamental (la no discriminacién), y del otro meras
sonveniencias o necesidades de gestidn,

Por esto mismo se impone la interprelacion restringida de la diferencia,
=5t comorla carga de probar su indispensabilidad, dos reglas bésicas del De-
fecho laboral antidiscriminatorio derivadas, por lo demés, del Derecho de los
Serechiod thumanos.

6. Reaccion del ordenamiento juridico ante la discriminacién
en-el trabajo

Siendo la ho discriminacién un principio o derecho furidarenital, 1a reac-
10N del orden juridico en su contra es multiple y puede sistematizarse en
om0 al sistenia ‘de presunciones y prueba, a la prohibicién, hulidad y
siminalizacion del acto discriminatorio y al desarrollo de acciones positivas.

En materia de presunciones y prueba, y segim lo recién adelantado, se
=testmen la licitud del acto igualitario y la ilicitud del tratamiento diferenciado.

Por tanto, es necesario probar la existencia de un motivo justificado de 1a
=ierencia; Normalmente, este efecto se presenta como: yna’inversién de la
<argdvde la prueba, pero.probablemente se trate de la consecuencia de la
aulidad de todo acto prohibido y en particular, de todo acto violatorio de dere-
<805 fundamentales. Lo mismo puede decirse de.la necesaria interpretacién
=stnicta de la procedencia de la distincion.

El.acto discriminatorio es absolutamente nulo, Precisamente por tratar-
& de lin-acto violatorio de derechos fundamentales; la discriminacién esta
=rohibida y el acto que la vehiculiza estd afectado de nulidad absoluta. El acto
JisCrimipatorio es nulo, en concordancia con el objetive de eliminar la des-
‘2ualdad injustificada o, como dice el art. 2 de la Declaracion de la OIT sobre
sTicipios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998, “la eliminacién de
& discriminacion en materia de empleo y ocupacion™,

Claro que 1a nulidad opera sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial,
210 loyesencial es la nulidad del acto prohibido:y violatorio de varios derechos
“damentales, mas aun, de los fundamentos de todos los derechos humanos,
=IO €5 el caso de la igualdad y la dignidad.

"+ GODINEZ, Alexander, ob.cit., pag. 102.




La prohibicién de] acto discriminatorio también supone, por cierto, la
garantia de indemnidad o Proscripcion de 1a “discriminacion retaliatoria” 4

La nulidad de |3 discriminacion se complementa, g menudo, con |a
lipificacion penal de la conducta en cuestion. 7

La accién Ppositivg) también denominada discriminacign positiva o in-

igualdad en fayor de-los sectores generalmente: desfavorecidos en la materia,
Asi, mientras Ja nulidad del acto discriminatorie initerita eliminar 13 desigualdad

En todo caso, la discriminacién positiva responde a las estructuras y
técnicas més Propiasy tradicionales de] Derecho labora] todo: tratase, en &f; ecto,
de crear desigualdades de signo contrario a Ia Constatada en la realidad. Esoes
lo que el Derecho del trabajo hizo Y hace endodos log Campos. Por tanto eg
posible preguntarse sj todo el Derecho soejal 1088 una accién positiva 0, en
Otros términos, sj Ja discriminacién inversa no &s-mds que una focalizacion de
las técnicas protectoras e ignaladoras del Derecho social en determinadas
situaciones Pparticularmente exXpuestas,

Conclusiones

ventajas en favor de categorias g
a titulo de ejemplo, Ia ley francesa'de 23 de marzo de 2006, que modifica el art, L.132-27.2 del
Cédigo de trabajo, estableciendo i obligacién: de DegoCIar y conclyir convenios colectivos de
empresa y de rama con disposiciones dé igualdad:de Temuneraciones; Ng
tradicional obligacién de hegociar, sino ademds de la de acordar; no es una mera obligacién de
medio, sino de resultado (conf: FAVHNNEC-HF,RY, Francoise, op cit., pég. 7).

7 En Brasil, 1a ley 12.288 de 2010 (Estatuto de s igualdad tacial);: modifica 1a anterior ley
7.716 de 1989, que habia definide el delito de discriminacidn ragial, agregando varias nuevas
conductas a |3 tipificacién del referido delito (conf. RIBEIRO BRASIHANO, Cristina A, ¥
FONSECA ESPIRITO SANTO, Dimas, Ensagio sobre o estatute di igualdade racial, en Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 2a. Regifio, N° 6/2010, Séo Pauilo 2010, pég. 297).

* La’referida ley brasilefia de 2010 promueve 1a accidn

positiva y ¢rea, en su Titulg 11,
el “Sistema Nacional de Promocién de 1a lgualdad racial™
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| posiva y crea, en su Titalo 11T,

meconocidos como derechos findamentales en la Constitucion y en las nor-
s mEemacionales:de. derechos humanos (limitacién de la Jjornada, descan-
. derecho al irabajo, derecho a la seguridad social, derecho de huelga, de
smcasion v de megociacion colectiva, etc.), sino también porque todo él
= 2t Derecho laboral-, es un mecanismo de realizacién de los principios y
waores del Sistema de derechos humanos: la dignidad, la igualdad y la libertad.

=y Bl Derecho del trabajo es protector porque su objetivo es la igualdad
ezl O igualacion.

E£2 Derecho laboral percibe una desigualdad entre empleador y trabajador
& mena corregirla, protegiendo al més débil.

L3 proteecion del trabajador es un instrumento de igualacién o de reduc-
e & L35 desigualdades.

S+ Hoy. én un mundo que ya no tolera la idea de que unas personas sean

smmgaimienie superiores a otras, la igualdad forma parte, también, de la idea
de &enidad.

De tal modo, la proteccién el Derecho laboral tendiente a la reduccién de
i@ aesipualdad entre capital y trabajo, apunta al mismo tiempo, a la preserva-
& 3¢ {2 dignidad de la persona que trabaja.

>

La prohibicién de la discriminacién es el contenido minimo de la igual-
e EL peincipio mayor es el de igualdad.

: L2 0o diseriminacion es el contenido minimo de la i gualdad. Para procu-

= & seualdad; el primer paso —no suficiente, pero si necesario—, es no discri-
-l

61 Ladiseriminacion también hiere la dignidad de Ia persona humana.

i Siendo.una relacién de poder, la relacién de trabajo es un espacio
Ppucio para la discriminacion. Por eso, la discriminacion en el trabajo es un
SEmmmeny cotidiano v universal.

$¢ESelemento esencial —no el tinico, pero si el principal- para determi-
W cumndo und diferencia es discriminatoria, reside en su injustificacion.

91 L3 discriminacion laboral puede producirse antes, durante o después
e ks relacion de trabajo.

104 Se presume la ilicitud del tratamiento diferenciado. Por lo tanto, es
WMECESNO probar la existencia de motivo justificante de la diferencia.

*21 Elacto discriminatorio es nulo. La desigualdad no justificada debe
ST eirmmada por violatoria no solamente de varios derechos fundamentales,

S ademas. por. violatoria de los fundamentos de todos los derechos huma-
W i wruaidad via dignidad.







