Republica Argentina - Poder Ejecutivo Nacional
1983/2023 - 40 ANOS DE DEMOCRACIA

Dictamen

NuUmero: 1F-2023-133833477-APN-DAVIC#INADI

CIUDAD DE BUENOS AIRES
Jueves 9 de Noviembre de 2023

Referencia;: DICTAMEN.-

Dictamen N° 1091/2023
EX-2023-56814659- -APN-INADI#MJ

“, H d S C/ Genzymede Argentina S.A”

Llegan las actuaciones a esta Direccidén de Asistencia a la Victima con
el objeto de que se determine si 1los hechos denunciados encuadran
dentro de las previsiones de la Ley N.° 23.592 (B.O. 5/9/88), normas
concordantes y complementarias.

— I —

DESCRIPCION DEL CASO

A Orden 3 figura la denuncia, en la cual el Sr. H manifestdé haber sido
discriminado por la firma para la cual trabajaba, Genzyme deArgentina

S.A.. En tal sentido, refiridé que vive en el pais desde 2021 (el
denunciante es de nacionalidad brasilefia y trabajd en otras locaciones
de la empresa en distintos paises latinocamericanos) y dgue recién

establecido en Argentina decididé comunicar su orientacidn sexual



a las autoridades de la empresa y asimismo informar que encararia el
proceso de ser padre a partir de una gestacidn solidaria.

El denunciante sefliald que pese a haber informado de manera continua a

sus superiores Jjerarquicos en relacidén con sus decisiones, fue
despedido sin causa en febrero de 2023, apenas unos meses antes de que
naciera su hijo. El1 denunciante afirmdé en el escrito gue <creia

firmemente que su despido obedecid a su orientacidn sexual.

Asimismo, el denunciante manifestd que la empresa se negd a cumplir con
todas las solicitudes que efectud (costos del nacimiento de la
criatura, tratamiento de reproduccidén humana asistida- pese a que si se
abonan tales gastos a las personas heterosexuales -, entre otros.

Por Ultimo, el Sr. H refirid que ya en abril de 2023 desde la empresa
se negd su paternidad pese a que en aquella se sostiene una politica de
igualdad de género en las licencias parentales.

A Orden 32 obra el descargo de la parte denunciada, firmado por el
apoderado E B, en el cual se rechaza 1la denuncia y sebrinda otra
versién de los hechos aludidos por el Sr. H.

En tal sentido, tras brindar los antecedentes laborales del denunciante
y especificar las caracteristicas, objetivos vy requerimientos del
puesto para el cual fue contratado, en el escrito se afirmé que a
partir del mes de mayo del afio 2022 se observdé una merma en el
rendimiento laboral del denunciante (falta de compromiso, agresividad
en el trato con compafieros/as, etc.) por lo cual primero se le informd
la necesidad de un cambio, mas tarde se le impuso una sancidén oral
notificada por correo electrédénico y finalmente una sancidn escrita. Por
ultimo ante la falta de respuesta del denunciante, se lo despididé sin
causa, segun se afirmé6 en el escrito, puesto que no se podia esperar
que el Sr. H continuara su merma laboral hasta que existiera la justa
causa para su despido dado que eso resentiria a la empresa.

Respecto a la orientacién sexual del denunciante, se afirmé en el
escrito que <cuando el Sr. H ingresé a la empresa no declard su
orientacién sexual aunque desde la misma se tenia el “presentimiento”
que era gay porque habia denunciado a un hombre como beneficiario de
un seguro de vida.

Asimismo, a mediados del afio 2021 envié un mail adjuntando su
certificado de casamiento con otro hombre, solicitando que no se
hiciera publico. En el escrito de descargo se hizo hincapié en que la
orientacién sexual del denunciante fue conocida intuitivamente desde
que comenzd a trabajar en la empresa y oficialmente al poco tiempo pero
que nada tuvo que ver con la decisidén de sancionarlo y despedirlo.

Por Ultimo, en el escrito se aclardé que la empresa denunciada tiene una
politica de Diversidad e Inclusidén y una politica de inclusidén de 1la



comunidad LGTBI+, y que lo aludido por el denunciante en relacidn a su
orientacidén sexual como motivacidén de su despido es falso en su
totalidad, ya que no fue contextualizado mas que de forma vaga. En tal
sentido, se negd que hubiera algun tipo de notificacidédn por parte del
denunciante de que iba a tener un hijo, mas allada de que en la empresa
se sabia de manera informal.

También se afirmdé en el escrito que el denunciante jaméds solicitd que
se cubrieran los gastos relativos a técnicas de reproduccidén humana
asistida y asimismo se asegurd que era falso que la empresa costeara
este tipo de gastos en empleados heterosexuales. También se negd que la
empresa se hubiera rehusado a sufraga r gastos del nacimiento del hijo
del denunciante habida cuenta de que este fue despedido antes de que se
produjera dicho nacimiento.

En estas condiciones, pasan las actuaciones para su dictamen.

— II_

ADVERTENCIA PRELIMINAR Y ALCANCE DEL PRESENTE

A modo de premisa esencial, debe delimitarse el ambito de competencia
del INADI, tendiente a determinar la existencia o inexistencia de un
acto o conducta discriminatoria en los términos de la Ley N.° 23.592,
normas concordantes y complementarias, vy, en consecuencia, establecer
el curso de accidédn correspondiente conforme lo establecido en la Ley
N.° 24.515 (B.0.3/8/95).

Debe sefialarse que la actividad probatoria obrante en estas actuaciones
administrativas es indiciaria, a los fines de establecer el encuadre
normativo de la situacidén factica descripta.

- IIT -
ENCUADRE NORMATIVO

La Constitucién Nacional consagra el derecho a la igualdad, en sus
articulos 16 y 75, incs. 22 y 23. Es precisamente el articulo 75, Inc.
22 el que otorga Jjerarquia <constitucional a los instrumentos
internacionales de derechos humanos alli enumerados, los cuales a su
vez incluyen el mencionado principio de igualdad y no discriminacidén en
mas de una oportunidad (Declaracidén Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, articulo 2; Declaracién Universal de Derechos Humanos,
articulo 1 y 2; Convencidédn Americana sobre Derechos Humanos, articulo 1
y 24; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2 vy



26; Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
articulos 2, 3 y 7; Convencidn Internacional sobre Eliminacidén de todas
las Formas de Discriminacidén contra la Mujer, articulo 1).

A fin de evaluar un acto o préactica discriminatoria debe recordarse que
la Ley N° 23.592 establece en su Articulo 1 gque “Quien arbitrariamente impida,
obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y
garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a
dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material
ocasionados. A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones
discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o
gremial, sexo, posicion econémica, condicion social o caracteres fisicos. ”

refiriéndose en general al principio de igualdad ante la ley, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho: "La nocidén de
igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacidén que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;
O que, a 1la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos
que si se reconocen a dquienes no se consideran incursos en tal
situacidén de inferioridad" (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Opinién Consultiva 0C-4/84 del 19 de enero de 1984)

También, en un plano regional, en la Declaracién N° 10 del MERCOSUR, se
ha reconocido a los trabajadores la igualdad efectiva de derechos,
trato de oportunidades en el empleo 'y ocupacién e incluye
explicitamente “el sexo u orientacidén sexual” como motivo de no
discriminacidn.

Sumado a todo ello, los principales instrumentos sobre derechos humanos
enumeran en términos casi idénticos las formas de discriminacién
prohibidas por el derecho internacional. Asi, la Declaracidén Universal

y el Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos, tanto

como la Convencién Americana, prohiben la discriminacidén por razones de
raza, color, sexo, idioma, religidén, opinidén politica u otra, origen
nacional, origen social, posicién econdémica y nacimiento. Ademas la
Declaracién Americana prohibe expresamente la discriminacidén racial,
sexual, lingliistica, y religiosa, conteniendo también una clausula que
prohibe “cualquier otra forma de discriminacién”. Por lo tanto, la
proteccidén que se desprende de esta Declaracidén no puede considerarse

menor que la que surge de textos mads elaborados, como lo son 1los
instrumentos mencionados.

De este modo, no quedan dudas de que la Legislacidén Internacional
sobre Derechos Humanos protege a todas las personas por igual. En
este sentido, todos los grupos de individuos deben gozar de manera



igualitaria del amplio espectro de los derechos humanos, civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales. Asi, la proteccidn de
los derechos humanos, de las personas, gays, travestis, trangénero,
transexuales e 1intersex, se fundamenta en un marco de Derechos
Humanos segun el cual todas las personas merecen 1igual respeto,
dignidad cualquiera sea la situacidén. Conf. Beto de Jesus, Ficha
03/2007, “Diversidad sexual, identidad y género”. Publicada por el
Ministerio de ©Educacidén y Cultura de la Nacidén, Direccidn de
Derechos Humanos, Edicidén amparada al decreto 218/96.

Asimismo, mediante la reforma constitucional de 1994, la prohibicidén de
discriminar negativamente fue incorporada expresamente en diversos
institutos. En este sentido, la reforma establece un sistema de
contenciédn contra formas expresas o implicitas de discriminacién
negativa, especificamente, con relacidén a las orientaciones sexuales.

_Iv_

ELEMENTOS PROBATORIOS. ANALISIS DEL CASO

En cuanto a los elementos probatorios aportados, a Ordenes 3/18 obra un
aporte documental de la parte denunciante consistente en: copia de DNI;
copia e 1impresiones del intercambio telegrdfico entre las partes;
intercambio de correos electrbénicos entre la parte denunciante y la
aseguradora de salud en torno a la cobertura de los gastos del proceso
para tener un embarazo por gestacidén solidaria; copia una publicacidn
de prensa en la cual se afirma que Sanofi Argentina implementa 6 meses
de licencia parental paga para sus colaboradores sin distincidén de
género; copia de un Certificado Médico que acredita que el Sr. Hrealizd
un tratamiento de “fertilizacidén asistida de alta complejidad”;copia de
un informe médico que acredita un cuadro de ansiedadatravesado por el
denunciante en febrero del afio 2023; copia de un Certificado Médico en
el cual una psicdloga da cuenta del cuadro de ansiedad aludido en una
fecha cercana a la referida anteriormente y fotografia de un correo
electrénico enviado por el denunciante para notificar a las autoridades
la fecha probable de nacimiento de su hijo.

A orden 32 obra el aporte documental de la parte denunciada,
consistente en: copia de la pdliza de Seguro de Vida del denunciante;
copia del certificado de OSDE; copia de cinco correos electrdnicos
relacionados con lo traido bajo estudio; copia de 1la Politica de
Diversidad de la empresa; copia de la Politica de Paternidad de 1la
empresa; copia de la Politica Gender Neutral Policy y copia de la carta



documento de despido.

A Ordenes 39/42 obran las actas de declaraciones testimoniales
producidas en lo actuado

A Ordenes 48/49 obran los alegatos de ambas partes.

En relacidén con el andlisis de lo traido bajo estudio, lo primero que
conviene aclarar es a qué se referird este escrito de manera puntual y
cuales son sus limites. En tal sentido, 1la opinién del presente
dictamen se limitard a desentrafiar si el despido del denunciante fue
motivado directa o indirectamente en su orientacidédn sexual, y no se
analizardn otras cuestiones surgidas del propio acto Juridico del
despido (como el monto de la indemnizacidn, posibles deudas de la
empresa con el denunciante etc.).

Tal como ya se dijo, el denunciante sefiald en la presentacién que fue
despedido de la empresa denunciada en virtud de su orientacidn sexual.
A este respecto, afirmdé que una vez conocida dicha orientacidén sexual
(el Sr. H es gay) fue discriminado en la empresa de, al menos, tres
maneras distintas: en primer término agresiones y represalias verbales
de las autoridades, en segundo lugar mediante la negativa de la
empresa a cubrir los gastos para el tratamiento de reproduccidén humana
asistida que encard el denunciante a fin de tener un hijo vy,
finalmente, por el despido sin causa que sufridé. Estos tres modos de
discriminacién alegados por el denunciante seran analizados a la luz de
lo obrante en 1lo actuado.

Respecto al primer punto sefialado por el denunciante, el mismo afirmd
lo siguiente: “experimenté comentarios y represalias verbales por parte de superiores y representantes
legales de la empresa” (ver a Orden 3). Dichos comentarios y represalias,
segun el relato del denunciante, se referian a su orientacidén sexual.

De acuerdo a lo actuado, no constan en lo actuado elementos probatorios
siquiera indiciarios gque permitan comprobar de manera inequivoca los
comentarios alegados por el denunciante, lo que no equivale por cierto
a afirmar que dichos comentarios no se hayan producido.

En tal sentido, debe tenerse presente un aspecto elemental en este tipo
de situaciones y gque radica en la dificultad que presentan generalmente
para ser probadas, habida cuenta de la propia naturaleza de los hechos.
Dicho de otra manera, es harto evidente que en los tiempos que corren
las expresiones homofdébicas o discriminadoras en general, sobre todo en
el Aambito 1laboral, no son reproducidas en términos explicitos ni
delante de testigos que pudieran dar cuenta de ellas, puesto que 1las
consecuencias que acarrean efectivamente son gravosas en el marco de un
vinculo laboral.

Lo anterior sugiere, en efecto, que en la mayoria de los casos anadlogos
al denunciado, suele existir cierta astucia o sutileza a la hora de



materializar esta clase de agresiones, maltratos o acosos. A este
respecto resulta necesario y relevante destacar qgue en las
declaraciones de los testigos aportados por el Sr. H (los Sres. T y C)
se seflalaron, en primer lugar, maltratos generales haciael personal por
parte de superiores Jerarquicos vy, respecto al denunciante en
particular, una serie de burlas caracterizadas por la sutileza vy
relacionadas mayormente con una hipotética dificultad idiomédtica del
Sr. H (quien no habia wvivido en nuestro pais ni hablado el idioma
castellano en forma habitual hasta el afio 2021) para la comunicacidn.

A este respecto, ambos testigos manifestaron (en términos similares,

verosimiles y contextualizados puntualmente) conductas burlonas o
insidiosas de otras personas hacia el Sr. H en el marco de reuniones
laborales. Como vya se hizo alusidén, dichas Dburlas (propias de

colegiales, o al menos impropias del personal de una empresa seria)
tuvieron como blanco una presunta dificultad del denunciante para
comprender algunas frases en castellano a través de diferentes
conductas irdnicas.

Pero merced a la esencia de lo declarado por ambos testigos, esencia
caracterizada por 1la persistencia de 1la sutileza aludida, no puede
descartarse tampoco que hayan existido las alusiones a la orientaciédn
sexual del denunciante, puesto que se infiere de las declaraciones
seflaladas que la sutileza de los maltratos impedia en cierta forma la
comprobacién del maltrato en si mismo o de su caracter particular.

En relacidén con el segundo punto sefialado, el denunciante se agravid de
que la empresa no cubriera los gastos del tratamiento de reproducciodn
humana asistida encarado por él y su pareja y también considerd esta
actitud de la firma como una arbitrariedad para con él motivada en su
orientacién sexual.

De lo actuado surge una especie de debate sobre los alcances de la
cobertura médica Dbrindada por la empresa (de forma tercerizada
obviamente), méds especificamente sobre los beneficios por maternidad,
que el denunciante queria hacer extensivos al cuerpo gestante que llevd
adelante el embarazo de su hijo. Dicho debate se observa materializado
principalmente en un intercambio de correos electrdénicos (ver a Orden
10) entre el Sr. H y diferentes empleados/as de la empresa de seguro
médico implicada.

El punto principal de este intercambio residié precisamente en la
desavenencia entre las partes respecto a si la cobertura de la empresa
de seguro médico contratada por la empleadora del denunciante alcanzaba
a “las madres sustitutas en el caso de los beneficios por maternidad”.
En tal sentido, se disputd el sentido del articulado correspondiente vy
la parte denunciante solicitd, sin éxito al parecer, el fundamento de
la exclusidén de 1los beneficios para un cuerpo gestante en un caso
comoel suyo, gque decididé ser padre Jjunto a su pareja del mismo
género,



situacidén en la cual, por supuesto, resulta imposible en principio que
haya una “madre” pues ninguno de los dos son mujeres, quienes resultan
las beneficiarias exclusivas de la cobertura especifica.

Ahora bien, 1lo que se podria objetar o reprochar en este caso deberia
versar necesariamente en la legalidad, equidad y/o legitimidad de la
cobertura de salud brindada por Signa. Y aungque este analisis se
realizara en el presente escrito no tendria ningun efecto en relacién
con la empresa denunciada, ajena efectivamente a la cobertura aludida.

Por supuesto, nuestro Organismo no puede obviar una opinidn respecto a
la normativa de la cobertura de salud en el presente caso, que
ciertamente es muy amplia y otorga beneficios a personas emparentadas
con los/as titulares pero no contempla la situaciédn emprendida vy
atravesada por el denunciante y su pareja, provocando (con o sin
intencidén) una pauta discriminatoria en tanto no se encuentra la figura
del cuerpo gestante por gestacidn solidaria entre las figuras femeninas
gue si ingresan en la cobertura de gastos por maternidad.

El dltimo punto a analizar de los seflalados por el denunciante es el
despido sin causa que efectivamente sufrié el Sr. H. Como vya fue
mencionado, en la denuncia el Sr. H afirmé creer que el despido
respondid® a su orientacidén sexual mientras que la postura de la empresa
consistidé en negar de plano la motivacidédn insinuada y asegurar que el
despido se produjo por la merma en el rendimiento laboral del
denunciante.

En cuanto a la prueba aportada por cada una de las partes a efectos de
acreditar su postura, debe decirse que la parte denunciada presentd
copias de <correos electrdénicos institucionales en los cuales se
notificaban y comentaban situaciones alusivas al rendimiento laboral
del denunciante, a la forma en que desempefiaba su liderazgo, a ciertas
decisiones tomadas por él, etc.

A prima facie, la alegacidén de una baja garrafal en el rendimiento del Sr.
H zanjaria la cuestidén de cualquier otra causa o razdédn para el despido
del denunciante, pero en el caso particular deben atenderse a algunos
aspectos que deshacen esta argumentaciodn.

En primer lugar, la alegada baja de rendimiento del Sr. H no se
encuentra acreditada en lo actuado de modo inequivoco. Los correos
electrénicos presentados por la parte denunciada no alcanzan de ninguna
manera a conformar una prueba palmaria de un rendimiento deficitario
tan grave como para generar un despido.

En segundo término, y estrechamente relacionado con lo anterior, el Sr.
H fue contratado por la empresa como un trabajador brillante (sostenido
por sus profusos antecedentes) y destinado a un puesto importantisimo
en la empresa. Si bien es posible una merma en el rendimiento de
cualquier trabajador/a, cuesta pensar un descenso tan



abrupto en la labor del denunciante que justifique elegir el despido
como primera medida formal a aplicar. A esto debe sumarse que las
opiniones de quienes fueron empleados a cargo del denunciante no se
condicen con ninguna mengua categdrica en el desempefio del Sr. H y que,
como ya se dijo, dicha mengua tampoco fue probada fehacientemente,
puesto que el pufiado de correos electrdnicos presentados por la parte
denunciada es insustancial frente la opinidénde gquienes fueron personal
a su cargo.

En tercer término, si bien la parte denunciada arguydé que el motivo de
despido del H fue la mentada baja en su rendimiento, lo ciertoes que
la medida tomada fue un despido sincausa. En este sentido, la explicacidén
de los denunciantes respecto a la modalidad del despido se basd en
justificar 1la falta de causa para ahorrar tiempo en el proceso de
desvinculacidén, debido a que la hipotética permanencia de Hen su
puesto mientras se aplicaban otros tipos de medidas disponibles vy
esperables, tanto formales como informales, en estos casos, hubiera
continuado la generacidén de dafios en su area.

Esta argumentacidén de la parte denunciada (que, es necesario insistir,
no se encuentra respaldada por pruebas decisivas) puede ser indice de
varios aspectos o hechos diferentes. A saber, por un lado puede ser
leida como un gesto propio de la opulencia econdémica de la empresa
denunciada, que escogeria abonar una indemnizacidén mayor a un empleado
eminente, contratado no mucho tiempo antes, por una suerte de
impaciencia combinada con falta de confianza respecto a alguien que ya
habia demostrado su eficiencia, recordando que la parte denunciada
refirié una bajaen el rendimiento de H en un momento dado vy no un desempefio
decepcionante en general.

A su vez, puede leerse este accionar de la empresa como una actitud
fraudulenta que, escudada en la libertad de contratacién y despido sin
causa, elegiria esta modalidad para no dar cuenta de las verdaderas
razones de la desvinculacién.

Por ultimo, puede también entenderse esta conducta como un acto de
indolencia vy apatia absoluta respecto a las variables vitales vy
emocionales de un empleado que atraviesa un proceso complejo que es
conocido por la empresa.

En efecto, si se considera cierta la postura del descargo realizado por
la empresa denunciada y asimismo las consideraciones de los/as testigos
que presentd, puede concluirse que existidé (como ya se aludid, en un
determinado momento) una merma en el rendimiento del Sr. H y que por eso fue
despedido en verdad, méds alld de la modalidad de despido incausado que
se utilizéb.

Ahora bien, ¢Cudl fue el momento en que comenzd la supuesta caida en el
desempefio de H? De 1lo actuado se puede concluir que en fechas de
estricta correspondencia con el comienzo del proceso emprendido por el



denunciante y su pareja para tener un hijo.

Desde este punto de wvista, incluso teniendo por verdadero 1o
argiido por la parte denunciada, 1lo que se manifiesta de manera
implicita esuna conducta discriminatoria por orientacidédn sexual en
tanto lacomplejidad del proceso llevado a cabo por el denunciante y su
pareja fue ocasionada precisamente por ser gay, es decir, por no estar
alcanzados por la cobertura de salud debido a las razones ya
analizadas.

Dicho de otro modo, el proceso aludido se volvid tortuoso para el Sr.
H por su orientacidn sexual; de otro modo habria estado cubiertopor el
servicio de salud de la empresa. Asi las cosas, la actitud de 1la
empresa no sbélo denota una indolencia absoluta en general hacia las
vicisitudes de sus empleados/as que, al menos por ahora, son seres
humanos, sino que evidencia una clara actitud rigorista y punitivista,
por decirlo de algun modo, hacia el Sr. H debido a la situacidn que
sufrid, y que sufrid precisa y Unicamente por ser gay.

— VvV -

CONCLUSION

Por los motivos expuestos, considero que la conducta denunciada se
encuadra en los términos de la Ley N.° 23.592, normas concordantes vy

complementarias precedentemente citadas, como conducta
discriminatoria.
_VI_
RECOMENDACIONES

Se recomienda notificar el presente dictamen de opinidén a la empresa
de seguro de salud implicada a los fines de que arbitre los medios
necesarios para modificar sus planes de cobertura al fin de incluir la
figura de cuerpo gestante por gestacidédn solidaria (o figuras anélogas)
entre sus beneficiarias por cuestiones de estricto sentido comin vy
equidad juridica.
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