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ESTANDAR PROBATORIO EN
MATERIA DE DISCRIMINACION

“La violencia racial, de género, sexual y otras formas de discriminacién y violencia,
no pueden ser eliminados sin cambiar la cultura”
Charlotte Bunch

Maria Elena Arriazu’
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los tribunales inferiores. IV. Postura de nuestro maximo tribunal
nacional. V. Reflexién final.
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1. Exordio

El presente trabajo se ocupa de afirmar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha elaborado doctrina judicial laboral sobre asuntos extrafios a la materia federal en
fallos emitidos por ella, luego de habilitar la instancia especial, reivindicando sus propios
criterios sobre la arbitrariedad de sentencia. Tan es asi que, en un considerable nimero
de pronunciamientos, en los cuales se debatian asuntos de tematica laboral, la menta-
da Corte subray6 de manera enjundiosa la autoridad institucional de sus precedentes,
evidenciando la pretension de ejemplarizacion de sus decisiones, en su caracter de in-
térprete supremo de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia.

En esta linea de pensamiento, tuvieron un protagonismo estelar la Carta Magna y las
normas internacionales, tanto los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo
(O.1.T.) como los tratados de derechos humanos incorporados a nuestro orden superior
por el constituyente de 1994, por imperio del art. 75, inc. 22 C.N.

Asi, la vocacion del maximo tribunal nacional de dar fuerza coercitiva a sus precedentes
puede verse como una contribucién a la seguridad juridica, pero lo cierto es que frente a
los casos en que la doctrina sentada por la Corte con pretension de obligatoriedad tran-
sita por el ambito excepcional de la arbitrariedad de sentencia, el tribunal eminente no
oficia como intérprete de la Constitucion, los tratados y las leyes cuya validez haya sido
cuestionada, sino de normas de derecho comun.

En especial, produjo un derecho judicial que gener6 verdaderas innovaciones en mate-
rias laborales como la discriminacién, con declaracién de nulidad del despido originado
en un moévil discriminatorio en el caso “Alvarez”, con la consecuente definicién de la apli-
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cabilidad de la ley 23.592 a la relacion de trabajo, la fijacién de reglas probatorias de la
motivacion discriminante en los fallos “Pellicori” y “Sisnero” y el estandar probatorio o las
reglas para tener por acreditada la discriminacioén por actividad sindical en autos “Varela”
y “Fontana”.

Il. Carga probatoria
En cuanto a la carga de la afirmacion, es deber primario del actor el cuidar concretar en
la demanda la conducta que determina la responsabilidad atribuida al accionado.

Se trata, ademas, de un pilar que hace al principio de congruencia y que da pabulo a la
prueba: ella debe aludir a los hechos controvertidos y conducentes; y sobre estos ultimos
el juez podra ejercer facultades de investigacion; pero sélo en el marco de la propuesta
sometida a la instancia anterior podra el tribunal posteriormente expedirse.

La contracara es el deber del demandado, de la carga de la negacion que debe ser fundada.

A modo de ejemplo, si el actor alega determinada categoria en funcién de las tareas que
denuncia, no le basta al demandado con negar, debe decir cual le corresponde.

Es asi que la doctrina moderna pugna por la sancién de quien viola el deber procesal de
exposicion.

Trabada, entonces, la relacién procesal puede ingresarse al estudio de la carga probatoria,
por lo que encontré atinado abordar el tratamiento que ha merecido la problematica en el
ambito de la discriminacion por parte de nuestro maximo érgano jurisdiccional nacional.

En materia de trato discriminatorio, los tribunales han convalidado podriamos decir la
“flexibilizacién” de la carga probatoria, en funcién del nivel en donde esta operando la
conducta discriminatoria: lo oculto.

La exigencia de la prueba directa del motivo subyacente puede constituir un obstaculo
insuperable para la reparacion del perjuicio causado.

Asi, el compromiso con la busqueda de la verdad real es un imperativo de la justicia que
debe adecuada proteccion a los derechos humanos fundamentales en juego.

Asi lo ha expresado la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomenda-
ciones de la O.L.T. con referencia al Convenio 111 sobre Discriminacién.-

Entonces, el trabajador debera aportar indicios suficientes y entonces el empleador de-
bera demostrar que la extincién se produjo por un hecho objetivo alejado de la imputa-
cion -maxime a la luz de normas tales como el art. 9° de la L.C.T. que resolvera la cuestion
aun en el caso de duda-.

Por ello era importante aclarar la secuencia légica -afirmacién - negacién - precisiéon-, pues la
negacion fundada compromete la conducta de la parte en el pleito y su responsabilidad en la
etapa probatoria, ya que es sabido que la carga no se distribuye en funcién de la posicién de
actor o demandado (ni determina quien debe probar), sino que juega en atencién a las postu-
ras que se adoptan en el pleito para determinar quién va a salir perjudicado si no se prueba.
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Entonces, al tocar la carga probatoria, se distingue técnicamente la inversién de la car-
ga probatoria con la precision de la carga probatoria; tal es este Ultimo caso del trato
discriminatorio, en los supuestos de aplicaciéon de los arts. 17, 72, 81y 172 L.C.T., Ley
de Actos Antidiscriminatorios 23.592, arts. 14 bis, 16 y 75 inc. 22 C.N. y Convenio 111 de
O.1.T. ratificado por Argentina, entre otros, con cita de algunos fallos emblematicos de la
C.SJ.N., que sin entrar a un analisis profundo, voy a centrarme estrictamente a la cues-
tion probatoria:

Cuando hablamos de discriminacién, la asociamos inmediatamente a los derechos fun-
damentales que son aquellos derechos humanos que los ordenamientos juridicos na-
cionales e internacionales han reconocido como indispensables y que necesariamente
deben estar expresados en los documentos, basicos y superiores y que componen el
conjunto de derechos esenciales de la persona.

I1l. Doctrina judicial de los tribunales inferiores

En cuanto a la necesidad de aportar indicios del trato discriminatorio por trabajador, se
dijo: “Asi, la carga probatoria que se impone al empleador en tales casos, no implica des-
conocer el principio contenido en el art. 377 C.P.C.C.N., ni lo especificamente dispuesto
en laley 23.592, ya que quien se considere afectado en razén de cualquiera de las causa-
les previstas en esta ley -raza, nacionalidad, opinién politica o gremial, sexo, caracteres
fisicos, etc.-, deberd, en primer lugar, demostrar poseer las caracteristicas que considera
motivantes del acto que atacay los elementos de hecho, o en su caso, la suma de indicios
de caracter objetivo en los que funda lailicitud de éste; y queda en cabeza del empleador
acreditar que, el despido tuvo por causa una motivacion distinta y a su vez excluyente,
por su indole, de la animosidad alegada, y ello por cuanto, ante la alegaciéon de un acto
discriminatorio, si median indicios serios y precisos en tal sentido, es el empleador quien
debe aportar los elementos convictivos que excluyan la tipificaciéon enrostrada, todo lo
cual encuentra sustento en la teoria de las cargas dindmicas probatorias, segun la cual,
sin desmedro de las reglas que rigen el onus probandi, quien se encuentra en mejores
condiciones, es quien debe demostrar objetivamente los hechos en los que sustenta su
obrar, maxime cuando las probanzas exigidas pudieran requerir la constataciéon de he-
chos negativos” (C.N.A.T., Sala Il, 07/07/05, “Cresta, Erica Viviana c/ Arcos Dorados S.A. s/
Dafios y perjuicios” y Sala VIII, 30/11/07, “Caceres, Orlando Nicolas ¢/ Hipédromo Argen-
tino de Palermo S.A. s/ Juicio sumarisimo”).

“En materia de despidos en los que se alegan motivos discriminatorios, corresponde se-
guir el criterio que inclusive rige en sede civil -en donde el principio protectorio y las nor-
mas adjetivas que hacen a la facilitacién de la prueba en el proceso no son aplicables-,
segun el cual no corresponde exigir al trabajador plena prueba del motivo discrimina-
torio, pues basta a tal efecto con indicios suficientes en tal sentido -conf. art. 163 inc.5
C.P.C.C.N.-. En el reparto de cargas procesales, a cargo de la empleadora debe colocarse
la justificacién de que el acto obedece a otros motivos” (C.N.A.T., Sala I, 07/08/17, “Oliva,
Carlos Ignacio y otro ¢/ Cosméticos Avon S.A. s/ Juicio sumarisimo”).

En torno a la procedencia del despido discriminatorio por actividad sindical, se resolvié:
“Con relacién a la prueba, no corresponde exigir al trabajador la plena prueba del motivo
discriminatorio, bastando que se aporten indicios suficientes y concordantes en el sen-
tido expuesto y en tal contexto debe estarse a la carga dinamica de las pruebas, o sea,
quien se encuentre en mejores condiciones, es quien debe demostrar objetivamente los
hechos en los que se sustenta su obrar quedando a cargo del empleador la justificacion
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de que el acto obedece a otros motivos y no a una actitud discriminatoria. Por tanto,
quien se considere afectado debera demostrar que resulta lesionado por el acto que
cuestiona y el empleador debera acreditar que el despido tuvo como causa un motivo
distinto para resolver el vinculo. En el caso se trata de un despido directo con invocacion
de causa efectuado el 03/9/15 -de un trabajador con fecha de ingreso 01/11/04-, donde el
actor sostiene que el despido obedeci6 a su participacién activa en actividades politicas y
gremiales, tal como lo sefiala en el escrito de inicio. Por su lado, la empresa sostiene que
en la planta se implementé un plan de reforma que culminé con la salida de personal
de nivel gerencial y algunos operarios con un marcado mal desempefio, entre los que
se encontraba el actor. Retomando lo expresado anteriormente, con relacion a la carga
dinamica de las pruebas ya se anticip6é que en materia de despido discriminatorio basta
que el trabajador proporcione indicios razonables relativos a la concrecién de esa ilicitud
para que se invierta la carga de la prueba -conf. Doctrina de la C.S.J.N. en “Pellicori, Liliana ¢/
Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal ", del 15/11/11, Fallos: 334:1387-. En conse-
cuencia, cabe determinar si el despido, constituye un acto discriminatorio lesivo de la libertad
sindical que viabilice la aplicacién de la ley 23.592. El texto legal se refiere a actos u omisiones
discriminatorios determinados entre otros por la “ideologia, opinién politica o gremial,....”. La
demandada sostiene -en su responde y lo mantiene en el escrito de expresion de agravios- que
se limitd a hacer uso de la facultad extintiva prevista en el art. 245 L.C.T., porque el Sr. Lell “no
cumplia con los objetivos de trabajo, por su falta de colaboracién ... y que el despido nada
tiene que ver con cuestiones politicas o sindicales, ya que jamds efectud o manifesté actos o
ideas politicas gremiales ...” ... fundamento que reitera en la expresién de agravios. Las de-
claraciones de Ali Emiliano Anibal ..., Ramirez Pablo Alfredo ..., Jara, Jorge Alberto ..., Silvestri
Pablo Anibal ... y Zunzunegui ..., valorados a la luz de la sana critica conjuntamente con la
prueba documental que obra en el sobre agregado por cuerda, cuya autenticidad llega firme
a esta Alzada ... acreditan que el actor tenia activa participacién en la agrupacién gremial Ma-
rrén, asi como también era militante del Partido de Izquierda. Que dichas circunstancias eran
de publico y notorio conocimiento en la accionada por lo que pese al esfuerzo desplegado por
los testigos de la demandada ... no podian ser desconocidos por la patronal -arg. arts. 163,
inc. 5y 386 C.P.C.C.N.-. Por su lado la parte demandada, tal como ya lo adelantara la Sra.
jueza a quo no aporté prueba iddnea tendiente a acreditar “el bajo rendimiento laboral del
demandante " en el que fundd la desvinculacién pues no exhibid el legajo personal del traba-
jador que obraba en su poder, argumento sobre el cual no se efectudé una critica concreta y
razonada en la expresion de agravios lo que genera conviccidn suficiente acerca del proceder
antijuridico en el que incurrié la empresa al disponer la disolucién del vinculo con el trabaja-
dor de acuerdo a lo previsto en el art. 1 ley 23.592” (C.N.A.T., Sala I, 04/08/17, “Lell, Walter
Hugo ¢/ Coca Cola Femsa de Buenos Aires S.A. s/ Juicio sumarisimo”).

“Tal como lo he sostenido en otras oportunidades, incluso como Juez de 1° Instancia -en autos
“Areco, Maximiliano ¢/ Praxair S.A. s/ Juicio sumarisimo”, S.D. 10.991, del 23/06/06, del Juzga-
do Nacional de Primera Instancia del Trabajo 37-, no cabe duda que resulta aplicable la Ley
23.592 a las relaciones laborales; norma que no sélo se encuentra avalada ya por la C.N. de
1853 por los arts. 14y 16, luego por el art. 14 bis C.N. y ademds hoy dia, a partir de la reforma
constitucional de 1.994 -art. 75, inc. 22-, encuentra sustento en normas internacionales que
garantizan el principio de igualdad: la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica-; el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos; la Convencidn sobre Eliminacién de Todas Formas de Discriminacion contra la
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Mujer; la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer; asimismo, la discriminacion arbitraria estd expresamente vedada por los Convenio
87,98y 111 de O.I.T., y por la Declaracién Sociolaboral del Mercosur; y la Ley 26.485 y su Dec.
reglamentario 1011/10 de Proteccion Integral a las Mujeres, normativa que tiende a prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los dmbitos en los cuales desarrollen
sus relaciones interpersonales -entre los que, claramente, se encuentra el dmbito laboral-. A
ello se suman los pronunciamientos del Alto Tribunal en esta materia en las causas “Alvarez,
Maximiliano y otros ¢/ Cenconsud S.A. s/ Accién de amparo” -del 07/12/10- y “Pellicori, Liliana
Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados”-del 15/11/11-, ratificados recientemente en autos “Va-
rela, José Gilberto c/ Disco S.A. s/ Amparo sindical” -del 04/09/18-. En “Pellicori” se sostuvo que,
de conformidad con la normativa internacional ratificada por nuestro pais y lo dispuesto por
los érganos de aplicacidn, ante los serios inconvenientes probatorios que regularmente pesan
sobre las presuntas victimas de discriminacién y la exigencia de proteccidn efectiva que cabe
otorgar en tales casos “resulta suficiente para la parte que afirma dicho motivo, con la acredi-
tacién de hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para inducir su existencia, caso
en el cual corresponderd al demandado a quien se reprocha la comisién del trato impugnado,
la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discrimi-
nacion...”, todo ello examinado a la luz de la “sana critica . Aunque aclara el Tribunal que lo
expresado no supone la eximicién de prueba a la parte que tilda de discriminatorio un acto
pues, de ser esto controvertido, pesa sobre aquélla la carga de acreditar los hechos de los que
verosimilmente se siga la configuracidn del motivo debatido. Tampoco implica, de producirse
esa conviccién, una inversién de la carga probatoria ya que, en ese supuesto, al demandado
le corresponderd probar el hecho que justifique descartar el “prima facie  acreditado. Senta-
do lo expuesto, y en orden a dichas pautas, debo decir que las pruebas reunidas en la causa
dieron cuenta de que D. H. sufrié las situaciones de hostigamiento y discriminacion de las que
dijo haber sido victima, como asi también indicios relevantes que permitieron inferir una acti-
tud discriminatoria por parte de la demandada al momento de despedirla, justificando asi el
pago de un resarcimiento adicional a las indemnizaciones por despido -v., en sentido similar,
esta Sala in re “Sciammarella, Ana Maria ¢/ Fundacién Sanidad Naval Argentina s/ Despido”,
S.D. 105.581, del 28/02/19-" (C.N.A.T., Sala IV, 29/03/19, “D. H., R. J. ¢/ Aegis Argentina S.A.
y Otro s/ Despido”).

“Es que, habiéndose demostrado la participacién del actor en la convocatoria al paro nacional
de la U.O.M. para el 30/07/09, la extincién del vinculo -exclusivamente de Ruiz Lacreu- cons-
tituyd un indicio claro de que se traté de una represalia por la actividad sindical desplegada.
En este sentido, se expidié el Mdximo Tribunal de la Nacién, in re “Pellicori, Liliana Silvia ¢/
Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ Amparo” -C.SJ.N., P 489 XLIV, 15/11/11-,
atribuyendo la carga probatoria al empleador cuando se acreditan hechos que, “prima facie”
evaluados, resultan idéneos para inducir la existencia de discriminacién. El contexto factico
apreciado por el juzgador lo condujo a encuadrar el despido del actor en lo dispuesto por el
art. 1 Ley 23.592, el cual, ordena reparar el dafio moral y material ocasionado por el compor-
tamiento abusivo -art. 1.071 C.C.-, que excede la relacién contractual y menoscaba el ejercicio
de derechos y garantias constitucionales. Frente a ello, la pretension de que el despido ’sin
causa’, en realidad obedecié a problemas personales del accionante con los socios de la fir-
ma de apellido Bonetto, deviene tardia si al contestar la demanda esgrimié facultades de or-
ganizacién” (T.S.).Cba., Sala Laboral, Sent. 105/16, 20/10/16, “Ruiz Lacreu, Sebastian c/ Ta-
lleres Industriales SBZ S.R.L. - Ordinario - Despido - Rec. de casacién (Expte. 3125326)").

Mientras que en relacién a la improcedencia del despido discriminatorio por actividad

REVISTA DE ESTUDIO DE DERECHO LABORAL Y DERECHO PROCESAL LABORAL



41

sindical, se dispuso: “Para que la labor desplegada por una persona involucrada o interesa-
da en la cuestiones que afectan al conjunto de trabajadores pueda llevar a calificarla como
un “representante sindical de hecho ~ es necesario que, por lo menos, su actuacién haya invo-
lucrado intereses colectivos o que su labor haya tenido una incidencia de ese cardcter puesto
que, mds alld de que el activismo que invoca hubiera sido ejercido a raiz de la situacién pa-
decida por los trabajadores de su sector, lo cierto es que para vincular el acto que se reputa
discriminatorio con el factor sensible que se alega -activismo gremial-, es necesario demostrar
la calidad que erigiria al demandante en un sujeto especialmente vulnerable a eventuales ac-
tos segregatorios o peyorativos, lo que no es posible predicar en la especie, en tanto no se ha
demostrado la naturaleza colectiva o de representacion de la actividad desplegada y mucho
menos, su cardcter publico” (C.N.A.T., Sala Il, 18/08/09, “Braun, Ricardo Jorge c/ Obra Social
del Personal de la Industria de la Alimentacién s/ Juicio sumarisimo”).

“Tampoco el mero hecho de que el despido haya sido resuelto sin expresién de una causal,
permite vincular a la decisién adoptada con un acto de discriminacién por motivos sindicales
puesto que, como lo ha sostenido esta Sala, entre muchos otros, aun cuando la decisién pa-
tronal pudiera no compartirse, no cabe presuponer que esa actitud encubra una motivacion
claramente antisindical, si no se aportaron indicios suficientes como para validar tal conjetu-
ra” (C.N.A.T., Sala Il, 07/05/10, “Castro, Brenda Leticia ¢/ Casino Buenos Aires S.A. Cia. de
Inversiones en Entretenimientos S.A. U.T.E. s/ Juicio sumarisimo”).-

“Cabe destacar que la imposicion de la carga de la prueba en este tipo de supuestos en que
se alega el trato discriminatorio, resulta coherente con lo dispuesto por los arts. 17 y 81 L.C.T.
y con la doctrina que al respecto senté la C.S.J.N., in re “Ferndndez, Estrella ¢/ Sanatorio Glie-
mes " y mds recientemente, en la causa “Pellicori, Liliana S. ¢/ Colegio Publico de Abogados
s/ Amparo” antes citada; criterio que, en principio, no se ha visto conmovido a través de la
normativa constitucional y supra-legal aplicable, puesto que no se ha interpretado de manera
disimil tal tépico por los organismos de control de la O.I.T., ni por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre o la
Declaracién Universal de Derechos Humanos no se oponen a la interpretacion propiciada,
y a través de la Declaracién de Principios y Derechos Fundamentales en el trabajo -0.1.T.,
1998- se han establecido las bases para el compromiso internacional en torno al alcance de
las garantias que emergen de los convenios fundamentales -entre los que se encuentran los
relativos a la igualdad de trato y no discriminacién en el empleo- pero nada se ha dispuesto
con relacién al modo en que deben aplicarse las cargas probatorias en el proceso, las que,
necesariamente, en lo que respecta a la configuracién de un trato discriminatorio apoyado en
la invocada calidad de “activista sindical*, se encuentran a cargo de quien lo alega, quien al
menos debe aportar elementos indiciarios en tal sentido. Al respecto, la Comision de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la O.1.T., al referirse al Convenio 111 sobre
la Discriminacidn -empleo y ocupacién- de 1958, ratificado por Argentina, sefiala que sélo
en ciertas circunstancias, la carga de la prueba de la discriminacién no debe corresponder
al que la alega. El trabajador tiene la carga de aportar, un indicio razonable de que el acto
empresarial lesiona su derecho fundamental; y para ello no basta una mera alegacion, sino
que se debe acreditar la existencia de algun elemento que permita considerar la posibilidad
de un acto arbitrario de discriminacién -Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones de la O.I.T., Estudio general de 1988 sobre Igualdad en el empleo y la ocupa-
cién-. En sentido similar se ha expedido la C.S.J.N., en autos Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio
Publico de Abogados de Capital Federal’, del 15/11/11 y también esta Sala, en autos “Sotelo,
Ramén Olegario ¢/ Wall Mart Argentina’, del 25/04/12. En sintesis de las consideraciones
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expuestas, en casos como el que aqui se analiza, el trabajador tiene la carga de aportar indi-
cios razonables de que el acto empresarial configuré un obrar discriminatorio en razén de su
actividad sindical, es decir que para ello no es suficiente la mera invocacion de tales extremos
fdcticos, sino que es necesario que se acompafien elementos de prueba que permitan inferir
su existencia, es decir, que aun cuando no creen plena conviccién sobre la existencia de ac-
tos u omisiones atentatorios contra el derecho fundamental, induzcan a creer racionalmente
justificada su posibilidad. En el caso de autos, por las razones que seguidamente expondré,
estimo que el trabajador no ha aportado indicio alguno con respecto a la invocada actividad
sindical, por lo que no corresponde admitir la inversién del onus probandi” (C.N.A.T., Sala Il,
13/07/18, "Pérez, Patricio Hernan ¢/ ESPN Sur S.R.L. s/ Juicio sumarisimao”).

Por su parte, en atencion a laimprocedencia del despido discriminatorio por juicio contra
empleador, se seiald: “El juzgador, presumié la conducta censurable a partir del reclamo
judicial que Loyola inicié en procura de ser resarcido de manera integral y desestiméd la re-
organizacion invocada por la empleadora al no constatar reduccion de personal. Sin embar-
go, la circunstancia que le permitié afirmar la existencia de un “despido discriminatorio’,
en la causa, deviene enervada por otro hecho que excluye la motivacion presumida. Es que,
si la situacién que nos convoca, indica que, efectivamente, la demandada de manera con-
tempordnea y con posterioridad a la ruptura con Loyola, tomé idéntica decisién afectando
una proporcién importante de su personal, ello obré de contraindicio relevante que permite
concluir que la presuncién sostenida por el a quo, carece de la consistencia necesaria, a los
fines de evidenciar una conducta persecutoria. Asimismo, la transformacién alegada, no ne-
cesariamente se traduce en reduccion de personal. Por otra parte, aun descalificada la razén
expresada -restructuracion-, no existid ilicito adicional, en perjuicio del trabajador, ya que
la empresa hizo uso del sistema legal vigente, a fin de reparar su determinacién unilateral,
abonando el equivalente a una desvinculacién sin causa -estabilidad impropia que legisla la
L.C.T.-. Por todo lo expuesto, corresponde ... rechazar la demanda” (T.S.).Cba., Sala Laboral,
Sent. 114/18, 21/08/18, “Loyola, Mario Daniel ¢/ Luba S.R.L. - Ordinario - Despido - Rec.
de casacién (Expte. 3242674)").

Finalmente, referente a la improcedencia del despido discriminatorio por consumo de
drogas, se ordend: “Para arribar a la conclusién aludida la a quo evalud la prueba oral y
de los testimonios derivd que la patronal discrimind al trabajador. Refirié a los dichos que
relataron que fue después del procedimiento policial, que se produjo el despido de Fiandino,
sin invocacién de causa. Ello constituyd un indicio habil para generar la inversién de la carga
de la prueba, como corresponde frente a actos que se tildan de segregacionistas, y que la
accionada no logro revertir la presuncion. Es en este aspecto del pronunciamiento donde la
denuncia del impugnante encuentra cabida: la derivacion que de los hechos sigui6 el Tribunal
luce arbitraria. Se determiné que Fiandino fue controlado en un operativo en las inmediacio-
nes de la empresa, a raiz de una denuncia anénima, oportunidad en que se le encontré droga
y se procedié a su detencidn. Tal como el propio accionante manifiesta en el escrito inicial, es
a partir de este suceso que sale a la luz el tema de la dependencia. Entonces, no se acredité
que AGD estuviera en conocimiento de este extremo, de modo tal de poder encuadrar el ac-
cionar patronal en el marco tedrico pretendido. Es que los declarantes que eran comparieros
del actor expresamente dijeron que nunca vieron o advirtieron que estuviera bajo el efecto de
sustancias. Ademds, del auto de sobreseimiento surge que la droga encontrada no fue exte-
riorizada a terceros, permaneciendo oculta entre la ropa que aquél vestia. Quedo claro que
el consumo de Fiandino no era publico, ni notorio, ni traspuso su esfera personal, ni mucho
menos afecté su rendimiento laboral. Luego, no aparece razonable fijar como cierta la premi-
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sa inicial que impone colocar al empleado como una persona enferma. De ello se sigue que,
la conclusién relativa a que la patronal rescindié en violacidn de las leyes antidiscriminatorias
y al principio de igualdad, no deriva de las circunstancias valoradas. Frente a ello, cobra rele-
vancia el incumplimiento laboral por violacién del Cédigo de Etica que la empresa introduce
en el memorial. Debe tenerse en cuenta que la empresa hizo uso del sistema legal vigente,
a fin de reparar su decision unilateral de desvincular sin causa al trabajador -estabilidad
impropia que legisla la L.C.T.-. En definitiva, del material incorporado a la causa no resulta
posible la verificacién de un acto que, por su movil, deba calificarse como doblemente ilicito.
En consecuencia corresponde ... rechazar el dafio moral solicitado como adicional al despido”
(T.S.).Cba., Sala Laboral, Sent. 58/19, 06/06/19, “Fiandino, Nicolas R. c/ Aceitera Gral. De-
heza S.A. - Ordinario - Otros - Rec. de casacion (Expte. 335469)").

IV. Postura de nuestro maximo tribunal nacional

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién apelé al ambito excepcional de la doctrina de
la sentencia arbitraria para descalificar decisiones de las instancias ordinarias, aunque
lo hizo con tal intensidad y sentando una linea tan marcada que, sin duda, ha sefialado
a los tribunales inferiores una clara posicién destinada a ser seguida, otorgandoles a sus
conceptualizaciones un valor “impropiamente casatorio”.

Si bien, hay casos de discriminacién, con declaraciéon de nulidad del despido originado en
un mévil discriminatorio, tal es el caso de “Alvarez”, con la consecuente definicion de la apli-
cabilidad de la ley 23.592 a la relacién de trabajo, lo cierto es que la fijacion de reglas pro-
batorias de la motivacion discriminante recién se sienta en los casos “Pellicori” y “Sisnero”.

Por ello comenzaré con el primer caso, que trata de un despido por actividad sindical: del
15/11/11, en autos: “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital
Federal s/ Amparo”, donde la Corte dijo: “Segtin las reglas o pautas que en materia proba-
toria han de regir en los procesos civiles relativos a la ley 23.592, en los que se controvierte la
existencia de un motivo discriminatorio en el acto en juego, resultard suficiente, para la parte
que afirma dicho motivo, la acreditacion de hechos que, “prima facie” evaluados, resulten
idéneos para inducir su existencia, caso en el cual corresponderd al demandado a quien se
reprocha la comisién del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un mo-
tivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacién. La evaluacién de uno y otro extremo,
naturalmente, es cometido propio de los jueces de la causa, a ser cumplido de conformidad
con las reglas de la sana critica. La doctrina del Tribunal no supone la eximicién de prueba
a la parte que tilda de discriminatorio a un acto pues, de ser esto controvertido, pesa sobre
aquella la carga de acreditar los hechos de los que verosimilmente -entiéndase creiblemente-
se siga la configuracion del motivo debatido. Tampoco implica, de producirse esa conviccion,
una inversioén de la carga probatoria ya que, ciertamente, en este supuesto, al demandado le
corresponderd probar el hecho que justifique descartar el “prima facie ~ acreditado”.

El segundo caso, versa sobre una contratacién por género para transporte urbano de pa-
sajeros: del 20/05/14, en autos: “Sisnero, Mirtha Graciela y Otros ¢/ Taldelva S.R.L. y otros
s/ Amparo”, donde la Corte dijo: “Cabe dejar sin efecto la sentencia que revocé la decision
que habia admitido la demanda de amparo y habia ordenado el cese de la discriminacién por
razones de género, disponiendo que las empresas de transporte ptblico demandadas deberian
contratar personal femenino hasta alcanzar un 30% de la planta de choferes, pues al concluir
el a quo en que no se habia acreditado un acto discriminatorio, no valoré adecuadamente
la prueba obrante en el expediente, ni respetd los criterios del Tribunal en materia de cargas
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probatorias, por lo que las dogmadticas explicaciones esbozadas por las empresas resultan
inadmisibles para destruir la presuncién de que las demandadas han incurrido en conductas
y practicas discriminatorias contra las mujeres en general y contra la actora en particular”.

El tercer caso, nuevamente trata de un despido por actividad sindical: del 04/09/18, en
autos: “Varela, José Gilberto ¢/ Disco S.A. s/ Amparo sindical”, donde la Corte dijo: “Tal
como surge del estdndar de “Pellicori’, quien alega la existencia de un motivo discriminatorio
debe mostrar “prima facie” o verosimilmente que estaba llevando a cabo una actividad pro-
tegida por las normas que invoca. No cualquier actividad u opinién en el dmbito laboral es de
cardcter sindical o gremial. Asi, quien invoca un despido discriminatorio en los términos de la
ley 23.551 debe mostrar verosimilmente que realizaba una actividad sindical especificamente
protegida en dicha ley. Mds aun, el interesado debe acreditar de modo verosimil que estaba
ejerciendo una actividad protegida en dicha ley de modo regular. El art. 47 ley 23.551 asi lo
exige expresamente. No toda actividad sindical constituye el ejercicio regular de un derecho
sindical y, dado el lenguaje utilizado, no puede entenderse que la norma otorgue la proteccion
que concede a quien no ejerce uno de sus derechos sindicales. En el caso de la ley 23.592, el
interesado debe acreditar de modo verosimil que el tipo de actividad desarrollada cuenta
como una opinidn gremial a los fines de dicha ley y que la actividad satisface los requisitos
mads generales del ejercicio de la libertad de expresion. Una vez demostrados verosimilmente
por parte del trabajador los extremos mencionados, el empleador puede todavia probar que
el despido no fue discriminatorio. Esta carga es naturalmente diferente en los casos en que la
medida cuestionada es un despido incausado vis a vis aquellos en que el empleador invoca la
existencia de una injuria. Respecto del primer tipo de casos, en la medida en que nuestro régi-
men constitucional y laboral no ha vedado el supuesto de despido sin causa y, por lo tanto, el
empleador puede rescindir el vinculo laboral sin justificacién alguna, es suficiente para evitar
las consecuencias que las leyes 23.551 y 23.592 determinan en caso de despidos discriminato-
rios que el empleador acredite que el trato dispensado al trabajador en cuestion no obedecié
al motivo discriminatorio reprochado. Bastard que demuestre que el distracto se dispuso por
cualquier otro motivo, de la naturaleza que fuere. La Unica limitacién es que la rescisién no
responda a los mdviles discriminatorios proscriptos. Por su parte, si la desvinculacién se ha
producido con invocacidn de causa, es suficiente para el empleador acreditar que dicha causa
razonablemente se ha configurado. Por ultimo, sea que se trate de la parte que alega el moti-
vo discriminatorio o de aquella que niega su existencia, para la acreditacion de los extremos
mencionados y para la evaluacion de la prueba deben emplearse los medios habituales”.-

El cuarto caso, versa también sobre un despido por actividad sindical: del 08/04/21, en
autos: “Fontana, Edith Fabiana c/ Cibié Argentina S.A. s/ Juicio sumarisimo”, donde la Cor-
te dijo: “Esta Corte ha establecido el estandar de prueba aplicable cuando se discute la exis-
tencia de medidas discriminatorias en el marco de una relacién de empleo, dada la notoria
dificultad para considerar fehacientemente acreditada la discriminacién - Pellicori’, ’Sisne-
ro”y "Varela’-. Segtin dicho estdndar, la existencia del motivo discriminatorio se considerard
probada si el interesado demuestra, de modo verosimil, que la medida fue dispuesta por
ese movil, caso en el cual corresponderd al demandado, a quien se reprocha la comisién del
trato impugnado, la prueba de que el trato dispensado no obedecié al motivo discriminatorio
reprochado. Bastard que demuestre que el distracto se dispuso por cualquier otro motivo,
de la naturaleza que fuere. La Unica limitacion es que la rescision no responda a los maviles
discriminatorios proscriptos. Que, si bien el cuestionamiento a la calidad de activista de la
actora no supera el marco de una discrepancia valorativa, asiste razén a la recurrente en
cuanto reprocha al fallo de Cdmara la absoluta falta de tratamiento de su planteo relativo a
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que la decisidn de despedir habia obedecido a graves problemas econémicos de la empresa,
debidamente acreditados en el expediente -tal como fue resefiado en el pronunciamiento de
primera instancia ...-, lo cual configura “prima facie” una causa seria y objetiva, ajena a toda
discriminacion, en los términos de la doctrina precedentemente resefiada".-

En el quinto y Ultimo caso, trata de un despido por relaciéon sentimental en ambito labo-
ral -vida privada-: del 10/06/21, en autos: “Caminos, Graciela Edith ¢/ Colegio e Instituto
Nuestra Sefiora de Loreto s/ Despido”, donde la Corte dijo: “No implica desconocer la fa-
cultad constitucional de la empleadora de despedir sin causa. La garantia constitucional a la
libertad de contratar incluye su aspecto negativo, es decir, la libertad de no contratar -arts. 14
¥ 19 C.N.-. La facultad de despedir sin causa, no obstante, reconoce limites en la ley 23.592 y,
por consiguiente, no puede encubrir un trato discriminatorio. En particular, si se denuncia que
una circunstancia “prima facie ” discriminatoria fue determinante de la disolucién del vincu-
lo, pesa sobre el empleador la carga de acreditar que dicha circunstancia no fue el mévil del
despido o que resulta ajena a toda discriminacién y, en caso de que sostenga que la rescision
obedece a una combinacién de motivos, el tribunal debe asegurarse de que, de acuerdo a la
prueba rendida, ninguno de ellos sea efectivamente discriminatorio. La necesidad de estable-
cer si hubo realmente discriminacion es crucial”.

IV. Reflexién final.

Es sabido que, sin la prueba del derecho, estariamos expuestos a su irreparable violacion,
pues tal como reza el adagio: “tanto vale no tener un derecho como no poder probarlo”.

He hecho especial hincapié en los fallos analizados, al término “verosimil”, toda vez que
hay mucha tinta sobre el particular, haciendo referencia a “supuestos” vaivenes de nues-
tro tribunal cimero al respecto, en torno a la tematica.

En sintesis, nos encontramos estrictamente frente a la precision de cargas probatorias del
trato segregatorio, donde el trabajador debera probar con indicios fuertes y concordantes
-esto es, verosimiles- las circunstancias del diferente trato irrazonable, desproporcionado
e ilegitimo, puesto que la violacion estructural de derechos no siempre es discriminacion
y el empleador debera probar las razones objetivas que puedan justificarlo.

Ergo, el compromiso de los operadores juridicos, como actores sociales, es sin hesitacion
necesario en este ambito, donde se procura la tutela de derechos humanos fundamen-
tales, para evitar lo que Vélez Sarsfield consignara en la nota al art.3136 del C.C.: “Seria
un deshonor de la ley que los jueces cerrasen sus ojos ante una conducta fraudulenta y per-
mitieran que ésta triunfara”.
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