P. 489. XLIV.
Pellicori, Liliana Silvia c/ Colegio Publico de
Abogados de |a Capital Federal s/ anparo.

Buenos Aires, 15 de novi enbre de 2011

Vistos los autos: “Pellicori, Liliana Silvia c/ Colegio

Publ i co de Abogados de | a Capital Federal s/ anparo”.
Consi der ando:

1°) Que, en |lo que interesa, |la actora dedujo recurso
extraordinario, cuya denegacion dio origen a la presente queja,
contra la sentencia de la Sala IlIl de la Camara Nacional de
Apel aci ones del Trabajo adversa al reclano de nulidad del despido
y reinstal aci 6n en el cargo, fundado por la enpleada en el art. 1
de la ley 23.592 y en considerar que el notivo real del distracto
no fue el invocado a nodo de justa causa por |a demandada sino
que respondi6 a razones de indole discrimnatoria. El a quo
sostuvo, a tal fin, que la respuesta de “nulidad intensa” que
contenpla la norma citada requiere de “una prueba nuy convictiva
y una apreciacién exigente de los elenmentos probatorios
aconpafiados”. Asent6 tales asertos en dos razones: la prinera
que el réginen de estabilidad relativa inpropia so6lo genera
consecuencias indemizatorias y, la segunda, que el juego
arnbnico de los arts. 14, 14 bis, 17 y 33 de la Constituciodn
Naci onal, inpone un “estricto analisis de |as notivaciones que
subyacen en | a decisién disolutoria del contrato de trabajo”. Con
este marco conceptual, y después de establecer que el aludido
“esfuerzo probatorio” recaia “0nicanmente” sobre la trabajadora
juzgd que los elenmentos de ilustraci én aconpafiados no fueron
“suficientes” para establecer un “claro nexo causal” entre la
ruptura contractual y el notivo invocado por la actora, no
obstante admitir |a existencia de indicios favorables al

respecto.

2°) Que los agravios dirigidos a las pautas
probatorias establecidas por el a quo para ser aplicadas en
litigios civiles que, con arreglo a la |ley 23.592, ponen en juego

los principios de igualdad y prohibicidon de discrinnacidn



remten al estudio de cuestiones de indole federal (art. 14.1 de
la ley 48), mayornente cuando esta Corte, a tal fin, no se
encuentra limtada en su decision por los argunentos de |as
partes o de l|a canara, sino que le incunbe realizar una
decl araci 6n sobre el punto disputado (Schnaidernman, Fall os:
331: 735 - 2008 y sus citas). En consecuencia, y en tal nedida, al
estar reunidos |los restantes recaudos de adm sibilidad, procede

habilitar esta instancia extraordinari a.

3°) Que el Tribunal, en bien conocidos precedentes,
tiene aclarado que sostener que |os derechos esenciales de |a
persona humana carecen en el derecho argentino de |las garantias
i ndi spensabl es para su existencia y plenitud, es conclusidn que
no puede ser admtida sin serio nmenoscabo de |a dignidad del
orden juridico de la Nacion (Kot, Fallos: 241:291, 302, de 5 de
septi enbre de 1958). Mas aun; en pal abras del caso Siri, resuelto
pocos neses antes y recordado en Kot, el reclanp que fornula la
Constituci 6n Nacional relativo al goce y ejercicio pleno de |as
garantias individuales para la efectiva vigencia del Estado de
Der echo, i npone
239: 459, 464, del 27 de dicienbre de 1957). Kot, asim sno,

resultd la prinmera oportunidad en que el Tribunal hizo nérito,

“a los jueces el deber de asegurarlas” (Fallos:

entre otros fundanmentos, de |a Decl araci 6n Uni versal de Derechos
Humanos (art. 8°), adoptada el 10 de dicienbre de 1948 por la
Asanbl ea General de las Naciones Unidas: “[t]oda persona tiene
derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
conpetentes, que la anmpare contra actos que violen sus derechos
fundanental es reconocidos por la constitucion o por la ley”
(cit., p. 302).

Este ultino, y tenprano sefialamento, a su vez, puso
en evidencia |a preocupaci 6n internacional por las garantias o
recursos de proteccion de los derechos humanos, ya iniciada,
justo es puntualizarlo, por la Declaracion Americana de |os
Derechos y Deberes del Honbre, de abril de 1948, nediante su art.
XVIII: “[t]oda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer
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val er sus derechos. Asimsno debe disponer de un procedimnmento
sencillo y breve por el cual la justicia |o anpare contra actos
de |la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de |os

derechos fundanent al es consagrados constituci onal nente”.

4°) (Que, por cierto, dicha preocupaci 6n no haria més
que acrecentarse en los posteriores desarrollos del Derecho
Internacional de 1os Derechos Humanos, tanto en el orden
uni versal conmo en el regional. Son ejenplo de ello, por nencionar
s6lo textos con jerarquia constitucional, ademas de |os dos ya
i ndi cados, el Pacto |Internacional de Derechos Cviles y Politicos
(art. 2.3); el Pacto |Internacional de Derechos Econém cos,
Sociales y Culturales (PIDESC, art. 2.1); la Convenci 6n
Internacional sobre la Elimnacion de todas las Fornmas de
Di scrimnaci 6n Raci al (art. 6); la Convenci6n sobre la
El i mi naci 6n de todas |as Fornas de Discrimnacion contra |la Mijer
(art. 2.c), y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(art. 25). Todos ellos apuntando, expresa o inplicitanmente, a

recursos dotados, entre otros recaudos, de “efectivi dad”.

De tal suerte, la cuestidén de |os nedios procesales
destinados a la proteccion y, en su caso, reparacién de |os
derechos vy |Ilibertades hunanos, se erigi6 conb uno de 1|os
capitul os fundanental es del nmencionado Derecho |Internacional,
i mpul sada por dos conprobaci ones el enental es: por un |ado, que la
existencia de estas garantias constituye uno de los “pilares
basi cos” del Estado de Derecho en una soci edad denocrética, pero

que, por el otro, no basta con que |0s recursos existan
formal mente, sino es preciso que sean efectivos, es decir, se
debe brindar a la persona la posibilidad real de interponer un
recurso [.] que permta alcanzar, en su caso, l|a proteccion
judicial requerida” (Corte Interanericana de Derechos Hunmanos,
Caso Acosta Cal deron vs. Ecuador, fondo, reparaciones y costas

sentencia del 24 de junio de 2005, Serie C N 129, parr. 93 y sus

citas; v. asimsnpo, entre |os antecedentes histéricos: Vel asquez



Rodriguez vs. Honduras, fondo, sentencia del 29 de julio de 1988,
Serie CN 4, parrs. 63, 66 y 81). Dicha efectividad del recurso,
nat ural mente, “debe ser nedida” de acuerdo a l|la posibilidad de
“cunplir con su objeto”, de “obtener el resultado para el que fue
concebi do” (idem Conisién Interanericana de Derechos Hunmanos,
informe n° 49/99, caso 11.610, Loren Laroye R ebe Star, Jorge
Baron Quttlein y Rodolfo |zal Elorz — Mxico, 13 de abril de
1999, parr. 81, y “El acceso a la justicia conp garantia de |os
derechos econdm cos, sociales y culturales. Estudio de |1os
estandares fijados por el Sistema Interanericano de Derechos
Humanos”, OEA/ Ser.L/V/I11.129. Doc. 4, 7 de septienbre de 2007,
parrs. 248, 251 y 259). En otras palabras, l|la aludida calidad
sOl o puede ser evaluada en | os casos concretos, tomando en cuenta
t odas | as circunstancias rel evant es, el régi men naci onal
aplicable y los caracteres especiales del derecho subjetivo
i nteresado (Nowak, Manfred, U N Covenant on avil and
Political R ghts. CCPR Conmmentary, Kehl/Estrasburgo/Arlington,
N. P. Engel, 1993, p. 60, a propésito del ya citado art. 2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). La
flexibilidad y anplitud que brinda a |os Estados el hecho de que
|l a efectividad de | os derechos deba ser realizada “por todos |os
nmedi os apropi ados” (v.gr. PIDESC, art. 2.1), “coexiste” con la
“obligacion” de aquellos de “utilizar todos |os nedios de que
di spongan” (Comité de Derechos Econo6m cos, Sociales y Culturales,
bservaci 6n general N° 9. La aplicacion interna del Pacto, 1998,
parrs. 1/2), entre los cuales se inscriben, desde |uego, |as
sentencias judiciales (Grcia Mndez y otra, Fallos: 331:2691,
2702 - 2008).

5°) Que se sigue de las anteriores consideraciones
relativas al bloque de constitucionalidad, que el disefio y |as
nodal i dades con que han de ser reguladas las garantias v,
ciertanmente, su interpretacion y aplicacio6n, deben atender, vy
adecuar se, a Jlas exigencias de proteccion efectiva que

especificanente fornmule cada uno de |os derechos hunmanos,



P. 489. XLIV.
Pellicori, Liliana Silvia c/ Colegio Publico de
Abogados de |a Capital Federal s/ anparo.

derivadas de los caracteres y naturaleza de estos y de Ila
concreta realidad que |os rodea, sienpre, por cierto, dentro de

respeto de |os postul ados del debido proceso. Incluso el inciso
2.b del ya nencionado art. 25 de la Convenci 6n Americana de
Derechos Humanos (“Los Estados se conproneten [.] b) a
desarrollar |as posibilidades de recurso judicial”), bien puede
ser entendido cono un reforzador del antedicho conpromni so en
punto a la calidad de |os recursos toda vez que, después de todo,
| a obligaci 6n de establecerlos ya estd enunciada en el inciso 1

de dicho articulo.

En este contexto, corresponde tomar en consideracion
el corpus iuris elaborado por |os comtés de derechos humanos que
actuan, bueno es acentuarlo, en las condiciones de vigencia de
| os tratados citados —por recordar los térmnos del art. 75.22,
segundo parrafo, de la Constitucidn Nacional— y, por ende,
resultan intérpretes autorizados de dichos instrunentos en el
pl ano internaci onal (Aerolineas Argentinas S.A ¢/ Mnisterio de
Trabaj o, Fallos: 332:170 —2009— vy otros). Corpus este que,
ademds de exhibir wun particular concierto, tal cono se vera
ensegui da, se proyecta decididamente sobre la ley 23.592 en
cuanto a su réginmen probatorio en situaciones en las que se
controvierte el notivo real de un acto particular tildado de
discrimnatorio. Prinmeranente, al reducir el grado de conviccién
que, respecto de la existencia del notivo discrinmnatorio, debe
generar |a prueba que recae sobre quien invoca ser victim de
dicho acto. Y, en segundo lugar, al nodular, a partir de |o
anterior, la distribucidén de la carga de |la prueba y |la nmedida en
que ésta pesa sobre el demandado al que se inputa la

responsabi |l i dad por el nencionado acto.

En todo caso, y sobre ello se volverd en repetidas
oportuni dades, anbas reglas parten de un dato realista: |as
serias dificultades probatorias por las que regularnente

atravi esan dichas victinmas para acreditar, medi ante pl ena prueba,



el aludido notivo. A ello se suma, por cierto, que |la necesaria
adecuaci 6n de los renedios en los térm nos ya indicados, prenda
de su inprescindible efectividad, adquiere todavia mas enti dad en
casos como el presente, esto es, cuando el agravio puesto en la
liza judicial involucra a los principios de igualdad y de
prohi bicion de toda discrimnacién, por cuanto estos resultan
el enentos arquitectonicos del orden juridico constituciona

argentino e internacional (Constituci 6n Naci onal, art. 16;
Decl araci 6n Americana de | os Derechos y Deberes del Honbre, art.
2; Declaraci 6n Universal de Derechos Hunanos, arts. 2 y 7; Pacto
I nternaci onal de Derechos Civiles y Politicos, arts. 2.1 y 26;
PIDESC, arts. 2° y 3°, y ConvencioOn Anericana sobre Derechos
Humanos, arts. 1.1 y 24, adenas de |los tratados destinados a la
materia en canpos especificos: Convenci 6n sobre | a Elimnacion de
todas las Formas de Discrimnaci 6n Racial; Convenci én sobre |a
Elimnacién de todas las Formas de Discrinminacion contra la
Mijer, esp. arts. 2, 3y 5 a 16, y Convenci 6n sobre | os Derechos
del Nifio, art. 2°). Tanto es asi que, de acuerdo con | o sostenido
por el Tribunal en Alvarez, Maximliano ¢/ Cencosud SA (Fallos:
333: 2306, 2313/2315, 2320, 2323 - 2010), los nentados principios
han al canzado | a preem nente categoria de ius cogens, segun |l o ha
esclarecido la Corte Interanericana de Derechos Hunanos
(Condici6n Juridica y Derechos de |os M grantes [|ndocunentados,
Opi ni 6n Consul tiva OC-18/03 del 17 de septienbre de 2003, Serie A
Ne 18, péarrs. 97/101 y 110), lo cual acentla, para el Estado, la
“obligaci on fundamental ninima” y de cunplimento “innediato” de
garanti zar la no discrinmnacién, cuya inobservancia, por accién u
omision, lo haria incurrir en un acto ilicito internaciona

(Comité de Der echos Econdmi cos, Sociales 'y Culturales,
Quservaci on general N° 18. ElI Derecho al Trabajo, 2005, parrs. 31
y 18), cuanto maAs que aquél ha asumdo |a obligacién de
“proteger” |os derechos humanos, esto es, el deber de adoptar |as
“medidas que inpidan a terceros interferir en el disfrute de

derecho al trabajo” (idem parr. 22).
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6°) Que, indudablenente, la ley federal 23.592 no es
extrafia a |as refl exiones que han sido expuestas. Antes bien, la
aplicabilidad de estas ultimas se vuelve inperiosa por cuanto
dicha ley no sé6lo reglamenta directamente el principio de
i gual dad del citado art. 16 de la Constitucion Nacional (Gnem
Al fredo, Fallos: 324:392 —2001—+- FCC Mdio Anmbiente S A
Fal l os: 320:1842 —-1997— y otros), sino que, ademas, debe ser
entendida cono un “ejenplo” o “reflejo” de la “exigencia
internacional” de realizar por parte de |os Estados “acciones
positivas tendientes a evitar la discrimnacion”, |o cual tanbién
al canza a la “interpretaci 6n” que de aquélla hagan | os tribunal es
(Partido MNuevo Triunfo, Fallos: 332:433, 439 -2009). Por |lo
demds, no se presta a dudas que | a hermenéutica del ordenam ento
infraconstitucional debe ser |levada a cabo con “fecundo vy
auténtico sentido constitucional” (Minicipalidad de Laprida c/
Uni versi dad de Buenos Aires, Fallos: 308:647, 653 —41986— Alvarez
¢/ Cencosud SA cit., p. 2325).

En tales condiciones, cuadra subrayar que el Conité
contra la Discrimnacion Racial, después de advertir el dato
realista indicado en el considerando precedente, ha |lamado a | os
Estados a atenderl o “cabal nente”. Para ello, sefial6 que, en |os
reclanmbos o demandas civiles por discrimnacion, |as nornas
procesal es han de regular la carga de |la prueba en térninos tales
que, una vez que el reclamante hubiese acreditado “prina facie”
gue ha sido victima de wuna discrimnacion, deberd ser el
demandado l|a parte que produzca |la prueba que justifique, de
manera objetiva y razonable, el trato diferente (Concluding
observations: Zanbia, 2005, CERD/C zZwB/CO 16, péarr. 18: “[t]he
Committee [.] encourages the State party to envisage regul ating
the burden of proof in <civil proceedings involving racial
discrimnation so that once a person has established a prina
facie case that he or she has been a victim of such
discrimnation, it shall be for the respondent to provide

evidence of an objective and reasonable justification for the



differential treatnment”). En igual sentido se ha pronunciado en
otras y nunerosas oportuni dades (v.gr.: Concluding observations:
Australi a, 2005, CERD/ CJ AUS/ CO 14, parr. 15; Concl udi ng
observations: I cel and, 2005, CERD/ CJ | SL/ CO 18, parr. 14,
Concl udi ng observations: Republ i c of Ml dova, 2008,
CERD/ ¢ MDA/ CO' 7, péarr. 10; Concl uding observations: United States
of Anerica, 2008, CERD/ C/USA/ CO 6, péarr. 35, entre nuchas otras).
Todo ello, por |lo pronto, en correspondencia con | o expresado por
el citado Comité en su Reconendaci 6n general XXX, de 2004 (péarr.
24) .

Procede agregar, desde |uego, que |os descriptos
resultan lineam entos tan solidanmente arrai gados cono extendi dos,
segun | o denuestra su presencia en la doctrina del Conmité de
Derechos Econém cos, Sociales y Culturales, tanto para Ila
di scrim naci 6n en general (v.gr. bservaciones finales: Hungria,
2007, E/C. 12/HUNCQO 3, parrs. 8 y 31), cuanto para la referente a
la relacion de enpleo (Concluding observations:. Liechtenstein,
2006, E/C 12/LIEZCO 1, parrs. 7 y 26; Concluding observations:
Luxenbour g, 2003, E/ C 12/ 1/ Add. 86, parr. 10; Quservaci ones
finales: Gecia 2004, FE/ C 12/1/Add.97, parr. 6; Qservaciones
final es: Polonia, 2002, E/C. 12/1/Add.82, parr. 7). Su (bservaci on
general N° 20. La no discrinmnacion y |os derechos econom cos,
sociales 'y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto
I nt ernaci onal de Derechos Econdém cos, Sociales y Culturales), de
2009, que tuvo por objeto aclarar |la conprension del art. 2.2 del

PIDESC, reitera |a perspectiva enunciada (parrs. 6 y 40).

Sumanse a dichos 6rganos, incluso en el terreno
| aboral, tanto el Comté de Derechos Humanos ( bservaciones
finales: Islandia, 2005 CCPR/ CO83/ISL, parr. 5; @bservaciones
finales: Chile, 2007, CCPR/C/CHL/CO5, parr. 18), cuanto el
Conmité contra la Discrimnacion de la Mjer (Qbservaciones
finales: Alemania, 2009, CEDAWCDEU CO 6, parrs. 17 y 18;

asi m sno: bservaci ones final es: Luxenburgo, 2003, A/ 58/38, parr.
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295; pservaciones finales: Lituania, 2008, CEDAWC LTU CQ 4,
parr. 5).

Es del caso acotar que estas pautas no sOlo asisten a
| as presuntas victimas de discrininacién en tanto que litigantes,
sino que tanbién tienden a evitar el desaliento que un réginmen
procesal opuesto pueda generar en otras victinmas en trance de
decidir si acudirdn o no en demanda de justicia (v. Concluding
observations: Zanbia, cit., parr. 19; v. asimsno el segundo
parrafo in fine del considerando siguiente). Luego, tanbién
tributan al conbate contra la inpunidad, Ila cual, resulta
i nnecesari o expresarlo, “propicia la repeticion cronica de |as
vi ol aciones de derechos humanos” (Corte Interanericana de
Derechos Humanos, Caso @aribal di VS. Brasil, excepci ones
prelimnares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de
septienbre de 2009, Serie C N 203, parr. 141 y sus citas).

7°) Que la cuestion en debate tanpoco ha escapado al
exanen de |la Organizaci 6n |Internacional de Trabajo, méxinme dado
el especial y casi centenario cuidado puesto por ésta a |os
principios de igualdad y de no discrimnacion en el universo
| aboral, reafirnados e integrados, para 1998, en |la Declaracioén
de la OT relativa a los principios y derechos fundanental es en
el trabajo (2.d). Asi |lo denuestra el estudio especial [gualdad
en el enpleo y I|a ocupacion, elaborado por |a Comsién de
Expertos en Conveni os y Reconendaci ones de di cha Organi zaci 6n, en
1988, intimanente vinculado con normas fundanentales de esta
altima, asi conop con el Convenio N° 111 sobre la discrimnacion
(enmpl eo y ocupaci 6n), de 1958 (ratificado en 1968), de jerarquia
supral egal, cono todos |os de su género, de acuerdo con el art.
75.22, priner parrafo, de la Constitucidn Nacional (M/one,
Fal | os: 327:4607, 4616 -2004).

En tal sentido, advirtio que “[u]lno de |os problenas
de procedimento nas inportantes que se plantean cuando una

persona al ega una discrinnacién en el enpleo o |la ocupaci én se



refiere a que con frecuencia |l e corresponde |a carga de |a prueba
del notivo discrimnatorio subyacente al acto incrimnado, |o que
puede constituir un obstéculo insuperable a la reparaci 6n del
perjuicio sufrido” (parr. 224). Lo mas frecuente, acotd, “es que
I a discrimnaci 6n sea una acci 6n o una actividad mas presunta que
patente, y dificil de dempstrar [.] tanto mAs cuanto que la
informacion y los archivos que podrian servir de elenmento de
prueba estan |la mayor parte de |as veces en manos de |a persona a
la que se dirige el reproche de discrimnacion” (idem. Por
consi gui ente, continud, “en algunos paises la legislacion o la
jurisprudencia invierten a veces |la carga de |la prueba o, por lo
menos, dan una cierta flexibilidad a la parte de la carga de la
prueba que corresponde al denandante. El Gobierno de Canada ha
seflal ado que los tribunales y otras autoridades conpetentes deben
dar nuestras de flexibilidad en | o que respecta a |la adm si 6n de
pruebas. Ha indicado que, en materia de derechos humanos, cuando
| os indicios sean mas bien favorables al demandante, es decir s

el defensor no es capaz de oponer una respuesta satisfactoria a
una denanda, se podra deducir razonablenente que ha habido
di scrimnaci 6n” (idem). En diversos Estados, agregdé con cita de
Estados Unidos de Anerica, Republica Federal de Alemania,
Francia, Jamaica, Finlandia y Suecia, “la persona que aduce una
di scrim naci 6n debe ante todo denpbstrar que una desigual dad de
trato o de oportuni dades coincide con una desigualdad de raza

sexo, religién, opinio6n politica, actividad sindical, etc. Si tal
cosa se denuestra, la carga de la prueba serd de la incunbencia
del enpleador, que habrd de denostrar que habia un notivo
legitinob, no discrimnatorio” (iden). Cuando |os trabajadores que
hayan ejercido su derecho de reclamar | a igualdad de trato sean
despedi dos o vean nodificadas sus condiciones de trabajo, “la
| egislacion de ciertos paises prevé que el enpleador ha de
adm nistrar |la prueba de que |a presentaci on de |a reclanmaci 6n no
era el nmotivo Unico o principal del despido o de |la nodificacién
de las condiciones de enpleo del asalariado. La exigencia de que

sea el autor de la discrinminacidén el que aporte |la prueba de que

-10-
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el notivo de | a nedida adoptada no guarda rel aci é6n con | a demanda
constituye una proteccion suplenentaria para |a persona
di scri m nada, pudiendo al misno tienpo tener un efecto disuasivo”
(fdem citas omtidas). Dicha Conmi sio6n, en suna, consider6 que |la
cuestiéon de la carga de la prueba tiene wuna “inportancia
fundamental en toda discrimnacién alegada”, dado que, con
frecuencia una persona discrimnada dudara en Illevar su caso a
| as instancias conpetentes [.] porque |a mayor parte de | as veces
no di spondra del conjunto de el enentos de prueba necesarios [.]}”
(parr. 225), para concluir en que, de todo ello, “se desprende
gue existen circunstancias en las cuales |la carga de |a prueba
del notivo discrimnatorio no debe corresponder a la victim que

al ega una discrinmnacién [.]” (idem.

En un anal ogo orden de ideas se inscriben |os estudios
especiales de |a nencionada Conision de Expertos, de 1996,
homoni mo al antedicho (parr. 264); de 1986, titulado /gualdad de
remuneraci on (parrs. 102 y 167), y de 1983 sobre Libertad
sindical 'y negociacion colectiva (parr. 280; v. asimsno:
bservaci 6n individual sobre el Convenio sobre |a discrimnacion
(enpleo y ocupacion), 1958 (num 111) U uguay (ratificacion:
1989) Publicaci on: 2010), segundo parrafo).

8°) Que si bien |lo ya expresado es suficiente para
descartar todo sustento a la postura asumda por el a quo, es
oportuno y conveniente sefialar que la reflexion sobre |os
probl emas probatorios en la materia sub discussio tanbién ha
surgi do, desde hace tienpo y de manera no nmenos nanifiesta, en
otros anbitos, cono el de la Unidn Europea, tal conp | o acredita,
entre otros antecedentes, la Directiva 97/80/CE del Consejo de 15
de dicienbre de 1997 relativa a la carga de la prueba en |os
casos de discrimnaci 6n por razon de sexo, cuyo objetivo radico
en “nmejorar la eficacia de |as nedidas adoptadas por |os Estados
m enbros en aplicacion del principio de igualdad de trato, que

permtan que todas |as personas que se consideren perjudi cadas

-11-



por la no aplicacién, en |lo que a ellas se refiere, del principio
de igualdad de trato puedan invocar sus derechos en via
jurisdiccional después de haber recurrido, en su caso, a otros
Organos conpetentes” (art. 1; v. asimisnp |los parrs. 17/18 de |os
consi derandos). A tal fin, dispuso en su art. 4 (“Carga de la
prueba”): “1. Los Estados mienbros adoptaran con arreglo a sus
sistemas judiciales nacionales |as nedidas necesarias para que,
cuando una persona que se considere perjudicada por la no
aplicacion, en lo que a ella se refiere, del principio de
i gual dad de trato presente, ante un o6rgano jurisdiccional u otro
Organo conpetente, hechos que pernitan presunmir |a existencia de
discrimnacion directa o indirecta, corresponda a la parte
demandada denpbstrar que no ha habi do vul neraci 6n del principio de
igualdad de trato. 2. La presente Directiva se entenderd sin
perjuicio del derecho de |os Estados menbros a inponer un

régi nen probatorio nas favorable a |la parte denandante”

Oras directivas del msno origen y signadas por una
anal oga orientacion y resultado, cono |las 2000/43/CE relativa a
l'a aplicacion del principio de igualdad de trato de |as personas
i ndependi entenente de su origen racial o étnico (29 de junio de
2000, art. 8 y parr. 15 de los considerandos), 2000/78/CE
relativa al establecimento de un marco general para |a igual dad
de trato en el enpleo y la ocupacion (27 de novienbre de 2000,
art. 10 y parrs. 15, 31 y 32 de |os considerandos) y 2004/113/CE
por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre
honbres y nujeres al acceso a bienes y servicios y su sunministro
(13 de dicienbre de 2004, art. 9 y parr. 22 de Ilos
consi derandos), tanbi én habian partido de |a conprobaci 6n de que,
en | os casos de igualdad de trato, resulta, a nenudo, muy difici
obtener |as pruebas necesarias para denostrar dicho notivo, |as
cual es suelen obrar en poder del demandado. Conprobaci 6n esta
gue, en |l o esencial, conviene subrayarlo, ya habia sido sefal ada,
con iguales fines en cuanto a la faz probatoria, por el Tribuna

de Justicia de las Conuni dades Europeas (v.gr., Danfoss, asunto
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109/ 88, sentencia del 17 de octubre de 1989, Recopilacidn 1989,
p. 3199, y otros; v. asimsnp, sobre el antes citado art. 8 de |la
Directiva 2000/43/CE: asunto C 54/07, sentencia del 10 de julio
de 2008, esp. parr. 30).

Mas todavia; la antedicha D rectiva 97/80/CE junto
con otras, fue refundida en I|la Drectiva 2006/54/CE del
Parl ament o Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
i gual dad de trato entre honbres y nujeres en asuntos de enpleo y
ocupaci on (refundici6n), reiterando el entendimento de que “[l]a
aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato [.]
requiere que los Estados menbros establezcan procedinientos
adecuados” y que la “adopcidon de normas sobre la carga de la
prueba tiene una gran inportancia para garantizar el respeto
ef ectivo del [citado] principio” (considerandos, parrs. 29/30; v.
art. 19, que reitera el citado art. 4 de la D rectiva 97/80/CE).

En este contexto, tanbién es apropiado nenorar al guna
de las normas internas que han traspuesto estos instrunentos,
entre las que se destacan, la ley francesa n° 2008-496, del 27 de
nmayo de 2008 (Loi n° 2008-496 du 27 nai 2008 portant diverses
di spositions d'adaptation au droit comunautaire dans |e donai ne
de la lutte contre les discrimnations), nodificatoria, entre
otras disposiciones, del art. L 1134-1 del Cbdigo del Trabajo; |a
Ley Orgénica espafola 3/2007, del 22 de marzo, para |la igual dad
efectiva de nujeres y honbres; |la Ley General de I|gualdad de
Trato al emana (Al geneines @G ei chbehandl ungsgesetz (AGG, § 22),
y el Codigo de la lgualdad de Oportunidad italiano (Codice delle
Pari Qoportunita, decreto legislativo del 11 de abril de 2006,
art. 40.1).

9°) Que otro de los terrenos aludidos en el comenzo
del considerando anterior, es el jurisprudencial conparado, en el
cual ocupa una plaza relevante la prolifica y afiosa |abor del

Tri bunal Constitucional de Espafia, la cual, segun sus propias
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pal abras, por un |ado, ha tenido posteriores concreciones en |la
| egi sl aci 6n procesal espafiola y recibi do consideraci é6n en | os nas
di versos anbitos de creacidon nornmativa (p.ej., la ya citada
Directiva 97/80/CE) vy, por el otro, se funda tanto en la
necesidad de garantizar que |os derechos fundanentales del
trabajador no sean desconocidos por el enpresario bajo Ila
cobertura formal del ejercicio por parte de éste de |os derechos
y facultades reconocidos por las normas |aborales, cuanto en
considerar |a especial dificultad que en no pocas ocasiones
ofrece la operaci 6n de develar en |os procedimentos judiciales
correspondientes la lesidon constitucional, encubierta tras la
legalidad so6lo aparente del acto enpresarial (STC 17/2003,
sentencia del 30 de enero de 2003, fundanmento juridico 4 y sus
citas). En tal sentido, ese tribunal tiene juzgado que “cuando se
prueba indiciariamente [por el trabajador] que wuna extincion
contractual puede enmascarar una | esi 6n de derechos fundanental es
[.] incunbe al enpresario acreditar que su decision obedece a
notivos razonables y ajenos a todo propésito atentatorio del
derecho de que se trate. Para ello, es preciso que el trabajador
aporte un indicio razonable de que el acto enpresarial |esiona su
derecho fundanental, principio de prueba o prueba verosim]l
dirigido a poner de manifiesto el notivo oculto que se denuncia y
que debe permtir deducir l|la posibilidad de que ha podido
producirse. S6lo una vez cunplido este priner e inexcusable
deber, recaera sobre |la parte demandada | a carga de probar que su
actuaci 6n tuvo causas reales absolutanente extrafias a Ila
pretendi da vul neraci 6n, asi conbp que tenian entidad suficiente
para justificar |a decisién adoptada” (STC 17/2007, sentencia de

12 de febrero de 2007, fundamento juridico 3 y sus numnerosas

citas).

La Corte Constitucional belga, a su turno, tuvo
ocasi 6n de examinar |os agravios que, dirigidos contra Ila
distribucion de la <carga probatoria prevista en la ley

“antiracisno”, la ley general “antidiscrinmnatoria” y ley sobre
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“género”, se basaban en que estas normas violaban los arts. 10 y
11 de la Constituci 6n de Bélgica, asi conpb el derecho al debido
proceso y a la presunci 6n de inocencia garantizado por el art. 6
de | a Convenci 6n Europea de Derechos Humanos, en |a nedi da en que
despl azaban la carga de l|a prueba sobre el demandado en una
acci 6n civil por un acto discrimnatorio. El citado tribunal, en
primer lugar, advirtido que esta ultima carga so6lo se producia
después de que la presunta victima hubiese probado hechos
suficientes y pertinentes que hicieran presunmir |la existencia de
discrimnacion y su especifica relacién con |a persona del autor
del acto, y que dichos elementos de ilustracion no se
benefi ci aban de una fuerza probatoria particular, lo cual el juez
debia evaluar segun las reglas de derecho comin. Sobre estas
bases, entre otras, descarté6 un nenoscabo al debido proceso,
desde el nonento en que |os preceptos habian al canzado un justo
equilibrio entre las partes en el proceso, por un |ado, al tener
en cuenta |la situacion desfavorable en la que se encuentra |a
victina desde un comenzo en el litigio y, por el otro, al
sonmeter las situaciones en las cuales la carga probatoria se
traslada al demandado a una serie de condiciones razonabl es.
Fi nal mente, tanbi én desconoci 6 una violacién a |la presunci 6n de
i nocenci a desde el nonmento en que |la normativa no era aplicable a
procesos penales (Arrét n° 17/2009, del 12 de febrero de 2009

parr. B.91 y ss.).

El presente problema tanpoco ha sido ignorado por |a
Camara de los Lores inglesa. En Regina v. Inmmgration Oficer at
Prague Airport and another ex parte European Roma Rights Centre
and others, del 9 de dicienbre de 2004, |a Baronesa Hale of
Ri chnond recordé que, desde 1968, resultaba ilicito para |os
enpl eadores (asi conob para |los proveedores de educaci 6n,
vivienda, bienes y otros servicios), discrinmnar a |as personas
por su condicién racial, tal cono lo prescribia la ley vigente
(Race Rel ations Act 1976), que en nmuchos aspectos se identificaba

con la Sex Discrimnation Act 1975. Los principios que

-15-



establ ecian, acotd, eran bien conocidos y sinples, aunque de
dificultosa aplicacién en la practica. Los elenmentos de Ila
discrimnacion ilicita eran (i) una diferencia de trato entre una
y otra persona (real o hipotético) de diferente sexo 0 grupo
racial; (ii) que el trato fuera nenos favorable para una de
aquéllas; (iii) que sus circunstancias relevantes fueran igual o
materi al nente no diferentes , y (iv) que la diferencia de trato
se basara en el caracter racial. Enpero, observd, dado que |as
personas raranmente advierten sus prejuicios y pueden incluso no
ser conscientes de ello, la discrimnacion, nornmalnente, resulta
probada mas por inferencias que por pruebas directas (“However,
because peopl e rarely advertise their prejudices and may not even
be aware of them discrinination has normally to be proved by
inference rather tan direct evidence”). “Luego, una vez
acreditado el trato nmenos favorable en conparacidén con otra
persona —elenmentos (i), (ii) y (iii)—, la corte debe dirigirse al
sefial ado como discrimnador requiriéndole una explicacién. Esta
ultinma debe, por cierto, no estar relacionada con la raza o el
sexo del actor. Si esto ultinmp no fuera asi, o no fuese dada una
explicaci 6n satisfactoria, es legitino inferir que el trato nmenos
favorable se fundd en notivos raciales: véase: Gasgow Gty
Council v Zafar [1997] 1 WR 1659, aprobando King v Geat
Britain-China Centre [1992] ICR 516. Si la diferencia es racial

| os notivos o razones que estén detréas de ello son irrel evantes:
ver, por ejenplo, Nagarajan v London Regional Transport [2000] 1
AC 501" (parr. 73).

Incluso, desde el punto de vista de la Carta Social
Europea revisada, el Conité Europeo de Derechos Sociales tiene
resuelto que del art. 1.2 de ésta (“Para garantizar el ejercicio
efectivo del derecho al trabajo, |las Partes se conproneten [.] 2.
a proteger de manera eficaz el derecho del trabajador a ganarse
la vida nmediante un trabajo librenente el egido”), se desprende |la
obligacion estatal de “aligerar” (alleviation) la carga de la

prueba del enpl eado en controversi as ati nentes a I a
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discrimnacion en el trabajo (reclano n° 24/2004, SUD Travail
Affaires sociales c. France, decisioé6n del 8 de novienbre de 2005,
parrs. 34/35). Asimsnmo, en la introduccidén general de sus
concl usi ones 2008, reiteraria que en los litigios relativos a una
al egaci 6n de discrimnacion en el anmbito cubierto por la citada
Carta, “la carga de la prueba no deberia pesar enteranmente sobre
el demandante, sino ser objeto de un aligeramento apropiado”
(European Conmittee of Social R ghts, European Social Charter
(revised) - Conclusions 2008, vol. 1, Consejo de Europa,
Estrasburgo, 2008, p. 10).

Mas aun; dentro del marco del citado Consejo de Europa
tambi én se destaca |a Reconendaci 6n de Politica Ceneral n° 7 de
| a Com siOn Europea contra el Racismb y la Intolerancia, |la cual,
después de citar, entre otros antecedentes, las Directivas
2000/ 43/ CE y 2000/ 78/ CE de la Union Europea, recordadas en el
consi derando anterior, precisO que un conponente clave para |a
| egi sl aci 6n nacional contra el racisno y la discrimnacioén
racial, consistia en que previera que Si una persona que se
consi deraba victima de un acto discrimnatorio establecia ante un
tribunal hechos que permtian presumir que habia sido victim de
una discrimnacio6n directa o indirecta, correspondia a la parte
demandada probar que no se habia configurado una discrininacién
(Reconmandation de Politique Générale N° 7 de L ECRI sur |a
Légi sl ation Nationale pour Lutter contre |e Racisnme et la
Di scrimnation Raciale, 13-12-2002, |11, 11).

10) Que aun cuando referente al contencioso de Ila
Convenci 6n Europea de Derechos Humanos y a un supuesto de
discrimnacion indirecta, no puede ser pasada por alto Ila
sentencia D H et autres c. République Tcheque / D H and O hers
v. the Czech Republic, dictada por |la Corte Europea de Derechos
Humanos el 13 de novienbre de 2007, nmayornente cuando |a
jurisprudencia de esta ultima, a juicio del Tribunal, constituye

una pauta “valiosa” de hernmenéutica de los tratados (L/erena,
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Fal | os: 328:1491, 1514 -2005). En efecto, en dicho caso, su
formaci 6n mas soleme, j.e., la Gan Sala, advirti6, por un |ado,
gue el grado de convicci 6n necesario para al canzar una concl usi én
y, al respecto, el reparto de la carga de la prueba, estan
intrinsecanente ligados a la especificidad de los hechos, a la
natural eza de | a al egaci 6n formul ada y al derecho convencional en
juego (parr. 178). Y por el otro, que no todos los litigios se
prestaban a wuna aplicacién rigurosa del principio affirmanti
i ncunbit probatio (parr. 179), de manera que no debia excluirse,
en casos de discrimnacion, |la posibilidad de requerir del Estado
demandado que, frente a un “agravi o defendi ble” (grief défendable
/ arguable allegation) debiera refutarlo. En suma, previo
recordar su antecedente Natchova et autres c. Bulgarie / Natchova
and others v. Bulgaria —en el que habia reconocido |os escollos
probatorios de | os reclamantes para denostrar |a existencia de un
trato discrimnatorio— y las directivas 97/80/CEy 2000/43/CE, ya
nmenci onadas anteriormente (considerando 8), juzgd que, en estos
supuestos, debian aplicarse a los actores reglas probatorias
nmenos rigurosas, por |lo cual, cuando estos aportaran hechos
fiables y significativos para constituir un principio de prueba
(commencenent de preuve / prinma facie evidence) o0 una presunci én
sinmple del nencionado trato, correspondia al Estado denandado
denmostrar que la distincidn cuestionada no era discrimnatoria
(parrs. 186/189).

Estas concl usi ones, cabe agregar, no encuentran
i npedi nento alguno para su aplicacion en el canpo de la
di scrimnaci on directa (Dubout, Edouard, “L’'interdiction des
discrimnations indirectes par |la Cour européenne des droits de
| honme: renovation ou evolution? Epilogue dans |’ affaire D H et
autres c. République Tchéque”, en Revue Trinestrielle de Droits
de |’ Honmme, n° 75, 2008, ps. 839/840). Por |lo demés, en el
reciente Mifioz Diaz c¢. Espagne / Mifioz Diaz v. Spain (sentencia
del 8 de dicienbre de 2009, parr. 50) la Corte Europea volvio

sobre alguno de |os conceptos sefialados en D H et autres, al
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paso que el Parlanento Europeo se hizo eco de este ultino en la
resol uci 6n del 14 de febrero de 2009 sobre la situacion de |os

derechos fundanental es en | a Uni 6n Europea 2004-2008 (parr. 127).

11) Que las consideraci ones que han sido desarroll adas
con arreglo al blogque de constitucionalidad y a la preceptiva
supr al egal , establ ecen bases suficientes, segun ha sido
adel antado al comnienzo del considerando 8, para la solucioén del
sub lite. En efecto, prinmeranente, ratifican la ya enunciada
necesi dad de que el disefio y |as nodalidades con que han de ser
regul adas las garantias y, ciertanente, su interpretacién vy
aplicaci 6n, deben atender, y adecuarse, a l|as exigencias de
protecci 6n efectiva que especificanmente fornmule cada uno de |os
derechos humanos, derivadas de |los caracteres y natural eza de
estos y de la concreta realidad que |os rodea, sienpre, por
cierto, dentro del respeto de |os postul ados del debido proceso.
Y, en segundo térm no, ponen de relieve |os serios inconvenientes
probatori os que regularmente pesan sobre |as presuntas victinmas,
nada nenos que en litigios que ponen en la liza el omnoso
flagelo de la discrimnacion, cuya prohibicion inviste el
caracter de Jjus cogens. Todo ello, finalnmente, determina |as
especificidades a las que han de ajustarse las reglas o pautas
que en materia probatoria han de regir en |o0os procesos civiles
relativos a la ley 23.592, en los que se controvierte la

exi stencia de un notivo discrimnatorio en el acto en juego.

Asi, a nodo de conclusion, resultard suficiente, para
la parte que afirma dicho notivo, con la acreditaci 6n de hechos
que, prima facie evaluados, resulten idoneos para inducir su
exi stencia, caso en el cual correspondera al denmandado a quien se
reprocha la comsioén del trato inpugnado, |a prueba de que éste
tuvo conb causa un notivo objetivo y razonable ajeno a toda
di scri m naci 6n. La eval uaci 6n de uno y otro extreno,
natural mrente, es conetido propio de |os jueces de |a causa, a ser

cunplido de confornidad con las reglas de |l a sana critica.
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Corresponde advertir, con todo, que si bien |os
razonani entos de esta sentencia no han dejado de tonmar en cuenta
al derecho conparado, ello no inplica, por parte de esta Corte,
adoptar posicion sobre todos |os pornenores de |os enunciados
expuest os. Las referencias conparatistas tendi eron, en esencia, a
nostrar el fuerte concierto y reacci 6n internacional en torno de
la materia exam nada, en cuanto a la entidad y a |a gravedad de
| os problemas que entrafia, y a |as soluciones generales con que
estos han sido encarados. La doctrina del Tribunal, por ende, no
supone l|la eximcién de prueba a la parte que tilda de
discrimnatorio a un acto pues, de ser esto controvertido, pesa
sobre aquélla la carga de acreditar |los hechos de los que
verosimlnmente se siga la configuracidn del notivo debatido.
Tanpoco inplica, de producirse esa conviccion, una inversion de
la carga probatoria ya que, ciertanente, en este supuesto, al
demandado |e correspondera probar el hecho que justifique

descartar el prina facie acreditado.

12) Que, de consiguiente, corresponde revocar |a
sentenci a apel ada en cuanto fue nmateria del agravi o exam nado, |o
cual, por un |ado, vuelve abstracto el exanmen de |os restantes
cuestionamentos y, por e otro, no abre juicio sobre el
desenl ace definitivo de la causa (art. 16, prinera parte, de la
| ey 48).

Por ello, y oida la Sra. Procuradora Fiscal, se hace |ugar
a la queja y al recurso extraordinario, y se revoca |la sentencia
apel ada con |los alcances indicados, con costas en el orden
causado por tratarse de una cuesti 6n novedosa (art. 68, segunda
parte, del Cbdigo Procesal Cvil y Comercial de |a Nacién; Fallos
319: 1664, 1667, entre nuchos otros). Acunilese l|la queja al
principal, hagase saber vy, oportunanente, devuélvase a fin de
gue, por quien corresponda, sea dictado un nuevo pronuncianiento
de acuerdo con el presente. CARLOS S. FAYT - ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCH - JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI
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representada por los Dres. Mario J. Saez y Jorge Bacqué, en calidad de
patroci nant es

Tribunal de origen: Sala Ill de |a Camara Naci onal de Apel aci ones del Trabajo.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera |Instancia
del Trabajo n° 14.

Para acceder al dictamen de |la Procuraci 6n General de |a Naci 6n

i ngrese a:

http://ww. npf. gov. ar/ di ct anenes/ 2010/ bei ro/ 4-abril/pellicori_liliana_p_489 | _xliv. pdf

Despido - No discrininacién - Carga de |la prueba
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