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l. Introduccion

El andlisis que nos ocupa en esta nota a fallo se refiere a una sentencia sobre
despido discriminatorio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa “Farrell,
Ricardo Domingo ¢/ Libertad S.A. s/ despido”.

La forma de probar ciertas conductas que por lo general no son evidentes, no se
desarrollan de forma abierta o no dejan rastros que resulten indudables, requieren un
especial enfoque destinado a lograr asi la proteccion que la normativa establece, motivo por
el cual resulta de gran interés su estudio.

El pronunciamiento en analisis, es relevante porque involucra no solo un distracto
laboral sino también derechos de raigambre constitucional, principio de igualdad,
prohibicion de discriminacion. Se evaluard ademas la relacion directa de una concepcion
diferencial de la prueba en pos de obtener la eficacia del derecho positivo.

Agregado a ello, el hecho de que la Corte intervenga en un litigio por cuestiones
de derecho comun, es decir, que se haya habilitado la instancia por razones de gravedad
institucional, en respaldo de la vigencia de tutela judicial efectiva, reafirma el previo
enunciado.

La Ley 23.592 de actos discriminatorios, posee una limitacion probatoria conferida
por su propio objeto y esto es asi ya que una caracteristica que practicamente define a
aquellos es su ocultamiento.

Solo un significativo esfuerzo jurisprudencial y doctrinario han posibilitado el
fortalecimiento de la operatividad de la norma al pautar de manera diferencial el capitulo de
la prueba para el analisis en cuestiones litigiosas de los actos que tratamos, cometidos en el
ambito laboral.



En este escrito abordaré inicialmente los hechos del litigio, introduciendo el caso a
examinar. Le seguira un detalle de la historia procesal con las decisiones de cada instancia
para continuar con el analisis de la ratio decidendi de los miembros de la Corte.

El examen incluira un relevamiento doctrinario y jurisprudencial, al que le seguira

el desarrollo de mi postura, sirviendo de corolario una breve conclusion.

Il.  Breve descripcion del Problema juridico del caso

En este fallo nos encontramos con un problema juridico de prueba. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn critica que el Superior Tribunal de Justicia de Cérdoba se
haya basado en los términos del telegrama de cesantia, afirmando que “la supuesta
conducta reprobada no surge del acto mismo del despido ni puede colegirse del contexto
factico que roded la desvinculacion”, siendo que no solo el tenor del telegrama quedd
desvirtuado desde que se considerd que el despido no habia sido por justa causa, sino que,
ademas omite ponderar que la conducta reprochada (discriminacion) es oculta, solapada,
por lo que no debe estarse Unicamente a determinados tipos probatorios, como la
documental, sino también a otras pruebas.

Sumado a todo ello, la Corte remarca que la Cémara del Trabajo, tuvo por
demostrado: que el despido dispuesto fue la reaccion al reclamo salarial, conclusion que

sustentd en diversas presunciones en base a pruebas testimoniales y documentales.

I11. Reconstruccién de la premisa factica, historia procesal y

descripcién de la decisién del Tribunal

Ante su cesantia, el actor, Ricardo Domingo Farrell acciona requiriendo la
reinstalacion en su puesto de trabajo o el pago de las indemnizaciones previstas para el caso

de despido incausado, mas una reparacion por el dafio moral.

El fundamento de la demanda obedece a que el distracto se produjo como
consecuencia de formular una peticion escrita a la empleadora, Libertad S.A., junto a otros

54 empleados, de otorgar un aumento salarial al personal jerarquico fuera de convenio.



Por el contrario, la demandada invocd como justa causal de despido la pérdida de

confianza.

En su pronunciamiento, la Camara del Trabajo interviniente hizo lugar a las
indemnizaciones previstas por la Ley de Contrato de Trabajo para el caso de despido
incausado (Art. 245 LCT) como también a la reparacion por dafio moral reclamada por el

actor al considerarlo, ademas, discriminatorio.

La demandada apel6 la sentencia de grado, recurso admitido por el Superior
Tribunal de Justicia de Cordoba, que dispuso la revocacion parcial de la decision con
fundamento en que “... no se encontraba justificada la conclusion de que el distracto fue un
castigo por reclamar recomposicion salarial...” y que “...se tuvo en cuenta que la supuesta
conducta reprobada no surge del acto mismo del despido ni puede colegirse del contexto

factico que roded a la desvinculacién. ..

El pronunciamiento del méximo tribunal provincial motivo la articulacion del
recurso extraordinario federal por arbitrariedad de sentencia por parte del ex trabajador

cuya denegacion motivo la queja.

Admitido el recurso de hecho (Art. 282 CPCCN), en su resolucion, la Corte
Nacional dej6 sin efecto la sentencia apelada en los términos de su conocida doctrina sobre

arbitrariedad.

IVV. Analisis de la ratio decidendi

En su pronunciamiento, la Corte Suprema de Justicia sefiala que el tribunal de
grado tuvo por demostrado, con base en la prueba testifical y en la documental, que la
cesantia dispuesta por la patronal fue consecuencia del reclamo salarial suscrito por Farrell,

con base en que:

! Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Cordoba, “Farrell Ricardo Domingo c/

Libertad S.A. s/ despido — Ordinario — Recurso de Casacién



1) “nunca se habia despedido a nadie por esa causa”, ii) “el despido ocurre
[...] en el mismo mes de la nota del reclamo salarial”, iii) peticion que
“generd malestar en los altos mandos de la compafiia”, iv) “los despidos de
los gerentes, entre ellos el actor Farrell, fueron comunicados por ‘e mail’ a
todas las sucursales de la firma, lo que era totalmente inusual”, v) “de los
cuatro empleados que hicieron denuncia ante la Secretaria de Trabajo”, el
actor y otro gerente fueron despedidos, “y los otros dos, (que) no siguieron el
tramite de denuncia, pues no comparecieron a la audiencia de conciliacion
que habian solicitado, permanecieron en la empresa y no fueron despedidos”

y vi) “ocurridos los despidos, se frend todo el reclamo porque habia mucho

miedo, nadie mas se animé a tocar el tema” 2

Inicialmente la Corte critica la falta de ponderacién por parte del Superior Tribunal
provincial y la omisién de justificar el apartamiento a las pruebas consideradas por el
tribunal de grado.

Cuestiona ademas, la afirmacion consistente en que no surgia ningln acto

2

discriminatorio del “... contexto fictico que roded la desvinculacidn...”, aun cuando la
accionada invocd “... supuestas razones para disponer el despido del actor con justa causa
por pérdida de confianza que no resultaron probadas...”.

El maximo tribunal nacional tacho de inconsistente la decision recurrida en cuanto
considerd que “... la supuesta conducta reprobada no surge del acto mismo del despido

(13

debido a que . la discriminacion, por lo comun, se caracteriza por constituir una
conducta solapada, oculta o encubierta, que no es reconocida por quien la ejecuta...”, por lo
que dejar constancia en el texto de cesantia era insensato.

En esa linea de razonamiento arriba a la conclusion que la discriminacion (en el

caso, el despido) “necesariamente deba ser demostrada mediante otras pruebas”.

>C.S.J.N,, “Farrel Ricardo Domingo ¢/ Libertad S.A.”, Fallos 341:29 (2018)



En ultimo término destaca el meduloso analisis de prueba por parte de la camara
sentenciante en oposicion al limitado estudio realizado por el Superior Tribunal, solo

restringido a la comunicacion del distracto.

V.  Analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales

El derecho del trabajo como rama auténoma ha logrado imponer el llamado
“principio protectorio” que tiene como finalidad tutelar y proteger al trabajador frente al
empleador, esto es asi, debido a la situacion de desigualdad existente en las relaciones de
dependencia. Asi, lo que busca es compensar tal situacion asimétrica, estableciendo una

base mas justa en las relaciones de trabajo (Siglo 21, 2021).

Ahora bien, cuando nos referimos al derecho a la tutela judicial efectiva, se vuelve
particularmente relevante cuando se tratan cuestiones relativas a temas laborales en las que
los objetos juridicos protegidos son derechos fundamentales, consagrados en instrumentos
esenciales sobre Derechos Humanos y de la OIT. Ejemplo de ello seria, en lo individual,
cuestiones alimentarias frente a un reclamo por despido o indemnizaciones, cuestiones de
asistencia médica, entre otros; como asi también frente a aquellos de naturaleza colectiva

como la negociacion colectiva, el derecho a huelga, etcétera (Arese, 2020).

A partir del afio 2010, en diversos fallos del mundo del trabajo, se pudo observar la
tarea realizada en funcion del principio de no discriminacién, en donde se dio lugar a la
aplicacion de derechos fundamentales que positivizados permitieron el uso de leyes
sustantivas “ajenas” al derecho del trabajo en el ambito laboral, como la ley 23.592, Actos
Discriminatorios. Esto resulta de gran importancia cuando pensamos que, en Argentina, 1os
fallos de la Corte sientan precedente, aunque nuestro sistema posee una obligatoriedad
atenuada, debido a que permite que los tribunales se aparten de ellos cuando el caso plantea
diferencias (Siglo 21, 2021).

Desde el extremo superior del andamiaje normativo de nuestro pais nos
encontramos con disposiciones antidiscriminatorias, asi, “El reverso de la igualdad es la

discriminacion hostil y arbitraria. En el méas alto nivel legislativo, en la cispide juridica, es



decir, en lo que se ha dado en llamar el Bloque Federal Constitucional, integrado por la
Constitucion Nacional y los pactos internacionales, se encuentra el techo normativo del
pais, y alli hallamos el articulo 16 de la Constitucion Nacional que dice: Todos sus
habitantes son iguales ante la ley y admisibles en los empleos sin otra condicion que la
idoneidad. El articulo 14 bis establece: Se garantiza igual remuneracion por igual tarea. A
ellos se suman, entre otros, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos que,
en su articulo 26, expresa: Todas las personas son iguales ante la ley, y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto la ley prohibird toda
discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o

cualquier otra condicién social” (Ferreiros, 2000).

En el primer parrafo del art. 1° de la ley 23.592 vemos que “Quien arbitrariamente
impida, obstruya, restrinja o de algiin 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
0 cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados...”. A demas la
norma hace un detalle meramente enunciativo de motivos tipicos de discriminacién, y, de
forma evidente, cubre todos los ambitos sin restricciones incluyendo por tanto nuestra rama
del derecho, asi leemos que “En nuestra disciplina, no se trata de una conducta que se alza
solo contra la Constitucion Nacional y los tratados internacionales, sino que también viola
un principio del derecho del trabajo, como es el principio de igualdad de trato y no
discriminacion. Por su parte, el articulo 17 de la ley de contrato de trabajo prohibe
cualquier discriminacion entre los trabajadores por motivos de sexo, raza, nacionalidad,
religiosos, politicos, gremiales o de edad, en una enumeracién que es simplemente
enunciativa, motivo por el cual cualquier otro tipo de trato que encierre discriminacion
arbitraria estad alcanzado por la norma, cuya proyeccién no termina en la celebracion del
contrato, sino que abarca la totalidad de su vida y la extincién del mismo” (Ferrerios,
2000).



Ahora bien, en general, pero sobre todo en el plano especifico laboral, la
circunstancia tipica con la cual nos encontramos ante un hecho discriminatorio es la de su
franco ocultamiento por lo que resultaria una rara excepcion encontrar una situacion en la
cual de manera notoria, palmaria se ejercite tal arbitrariedad, “Quien pretende reclamar
frente a un acto o conducta discriminatoria debe enfrentarse con las dificultades propias de
la acreditacion de conductas que —por ser socialmente repudiadas— suelen verificarse
solapada o encubiertamente o, incluso, en el marco de una relacion personal y privada”

(Dobarro, 2017, p. 4).

Ello fuerza, para lograr la operatividad normativa, a aplicar un enfoque de la carga
probatoria, adecuado a la configuracion habitual premencionada. La teoria de las cargas
probatorias dinamicas, también carga probatoria de esfuerzos variables (y no la directa
inversion de la carga probatoria), es la tesis que apropiadamente fortalece y completa la
finalidad de las normas que integran el derecho positivo. “En materia de despidos
discriminatorios, los tribunales han convalidado la flexibilizacion de la carga en funcién del
nivel en donde estd 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” (Formaro, Juan J., s.f.).

“Pellicori”, si bien no es el mas lejano precedente de la Corte Suprema en el tema
que nos ocupa, resulta un fallo fundamental, tanto por el basamento y solucion de la
sentencia que rebate, cuanto por sus fundadas consideraciones constitucionales, de tratados
de jerarquia constitucional, de derecho comparado ‘“Las referencias comparatistas
tendieron, en esencia, a mostrar el fuerte concierto y reaccion internacional en torno de la
materia examinada, en cuanto a la entidad y a la gravedad de los problemas que entrafia, y a
las soluciones generales con que estos han sido encarados™ (Pellicori vs Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal, 2011), ademas por supuesto de su conclusion, que impone
un estandar, el cual debié haber sido aplicado por el Superior Tribunal de la Provincia de

Cordoba en “Farrell”.

Asi, vemos, sintéticamente, que: la actora dedujo recurso extraordinario, cuya
denegacion dio origen a la queja contra la sentencia de la Sala Il de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo adversa al reclamo de nulidad del despido y reinstalacion del



cargo, fundado por la empleada en el art. 1 de la ley 23.592 y en considerar que el motivo
real del distracto no fue el invocado a modo de justa causa por la demandada sino que
respondié a razones de indole discriminatoria. EI a quo sostuvo que la respuesta de
“nulidad intensa” que contempla la norma citada requiere de “una prueba muy convictiva y
una apreciacion exigente de los elementos probatorios acompaiados”. Asentd tales asertos
en dos razones: la primera, que el régimen de estabilidad relativa impropia sélo genera
consecuencias indemnizatorias y, la segunda, que el juego armonico de los arts. 14, 14 bis,
17 y 33 de la Constitucion Nacional, impone un "estricto analisis de las motivaciones que
subyacen en la decision disolutoria del contrato de trabajo™. Con este marco conceptual, y
después de establecer que el aludido "esfuerzo probatorio™ recaia "Unicamente™ sobre la
trabajadora, juzgd que los elementos de ilustracion acompafiados no fueron "suficientes”
para establecer un "claro nexo causal™ entre la ruptura contractual y el motivo invocado por

la actora, no obstante admitir la existencia de indicios favorables al respecto.

La Corte, luego del intensivo analisis normativo y jurisprudencial precitado,
concluye como sigue: “...resultara suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la
acreditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten idoneos para inducir su
existencia, caso en el cual correspondera al demandado a quien se reprocha la comision del
trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable
ajeno a toda discriminacion. La evaluacion 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, por ende, no supone la eximicion de prueba a la
parte que tilda de discriminatorio a un acto pues, de ser esto controvertido, pesa sobre
aquélla la carga de acreditar los hechos de los que verosimilmente se siga la configuracion
del motivo debatido. Tampoco implica, de producirse esa conviccidn, una inversion de la
carga probatoria ya que, ciertamente, en este supuesto, al demandado le correspondera

probar el hecho que justifique descartar el prima facie acreditado”.

V1. Postura del autor



Surge de manera evidente, en los ambitos doctrinarios y jurisprudenciales mas
relevantes, una linea tendiente a morigerar las exigencias probatorias requeridas a las
supuestas victimas de discriminacion, al tiempo que de manera correlativa se exige un
esfuerzo mayor al supuesto discriminador en la faena de demostrar que su comportamiento
obedece a motivaciones alejadas de tal arbitrario movil.

Paralelamente es posible observar que en nuestro pais, ni la doctrina ni la jurisprudencia
son pacificas y en alguna medida hay una responsabilidad de la Corte en ello, en primer
término en atencion al fallo “Pellejero”, solo 11 meses mas antiguo que “Pellicori”, de
circunstancias practicamente idénticas pero con consideraciones y resultado diametralmente
opuestos. En segundo término, la base probatoria sentada en “Pellicori”, si bien acomparia
la tendencia de mayor peso, resulta a mi criterio un estandar muy amplio que requiere un
lineamiento mas puntual, que en alguna medida restrinja las posibilidades de que el
supuesto victimario se transforme en victima. Me serviré para graficar este punto de la cita
al juez Petracchi, quien al hablar ante la Camara Argentina de la Construccion el 29-11-11,
recordd que en épocas del Imperio Romano el gobernador Numerius, quien gobernaba
Narbonensis, se hallaba sometido a juicio criminal, y habia asumido su propia defensa
negando la culpabilidad y alegando la falta de prueba en su contra, en tanto que Delphidius,
su adversario, previendo el posible rechazo de la acusacion, se dirigié a Juliano diciendo:
“Oh, ilustre César, si es suficiente con negar, ;qué ocurriria con los culpables?”, a lo que
Juliano habria respondido: “;Y si fuese suficiente con acusar, qué le sobrevendria a los

inocentes?” (Morgenstern, 2011).

VII.Conclusion

La discriminacion en el ambito laboral resulta un fendmeno extendido, que si bien
se encuentra abarcado por herramientas normativas iddéneas, produce la dificultad
probatoria inherente y tipica de las acciones disimuladas, ocultas. Tanto la doctrina cuanto
la jurisprudencia han encontrado repuesta a éste desafio procedimentalmente, esto es
aplicando la teoria de las cargas probatorias dinamicas.

La Corte en “Farrell”, cuestiona la falta de entidad concedida por el Superior

Tribunal de la Provincia de Cdrdoba a la prueba indiciaria, en contraposicion a lo hecho
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con respecto a la prueba documental y es aqui cuando nuevamente resulta oportuno traer a
colacion “Pellicori”, el fallo en el que el Maximo Organo Judicial de la Nacion ha
planteado la metodologia apropiada en las consideraciones de la prueba de los actos
discriminatorios en el ambito laboral que son judicializados, al tiempo que de modo
ejemplar procede a instaurar el limite a eventuales subversiones como sigue: “La doctrina
del Tribunal, por ende, no supone la eximicion de prueba a la parte que tilda de
discriminatorio a un acto pues, de ser esto controvertido, pesa sobre aquélla la carga de
acreditar los hechos de los que verosimilmente se siga la configuracion del motivo
debatido. Tampoco implica, de producirse esa conviccion, una inversion de la carga
probatoria ya que, ciertamente, en este supuesto, al demandado le correspondera probar el
hecho que justifique descartar el prima facie acreditado.” (Pellicori vs Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal, 2011).

“Farrell” asi, constituye un nuevo ejemplo confirmatorio de la necesaria aplicacion

de la respuesta indicada al inicio.
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