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I. INTRODUCCION

La eleccion en general del tema y en particular del presente fallo se fundamenta
en el impacto social y en las consecuencias juridicas y culturales que representa la
correcta aplicacion de los derechos fundamentales en el trabajo por parte de los jueces.
Asegurar y mantener su vigencia garantiza un camino hacia una sociedad mas justa y
equitativa. Estos derechos de caracter esencial para las personas cuentan con garantias

para su existencia y plenitud; siendo el deber de los jueces asegurarlas.

Resulta de especial interés el andlisis con perspectiva de género con el que se
aborda la tematica del mobbing laboral en el fallo bajo estudio. La incorporacién de esta
mirada en las decisiones judiciales implica un compromiso en la lucha real de las
mujeres. Fallar con perspectiva de género es una obligacion de los magistrados, a fin de
erradicar todo tipo de discriminacion y asegurar la vigencia del principio de igualdad

consagrado por la constitucion.
El mobbing ha sido definido como:

Aquel fendmeno en que una persona o grupo de personas ejerce una
violencia psicolégica extrema, de forma sistematica y recurrente -al
menos una vez por semana- y durante un tiempo prolongado -maés de seis
meses- sobre otra persona en el lugar de trabajo, con la finalidad de
destruir las redes de comunicacion de la victima o victimas, destruir su
reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que finalmente
esa persona o personas acaben por abandonar el lugar de trabajo.

(Leymann, 1996 citado en Gimeno Lahoz, 2004 p. 96).



En estos casos, se advierte la dificultad en materia probatoria a la cual se
encuentran sometidas las victimas de violencia en el ambito laboral, especialmente las
mujeres. Es asi, que, en situaciones de vulneracion de derechos fundamentales, como en
el caso en cuestion, se invierte la carga probatoria. Del propio anélisis de la sentencia

surge que la Corte Suprema de Justicia en el fallo “Pellicori” sostiene:

Cuando se controvierte la existencia de un motivo discriminatorio,
resulta suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la
acreditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten idoéneos para
inducir su existencia, caso en el cual corresponderd a la parte demandada
a quién se reprocha la comision del trato impugnado, la prueba de que
éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda

discriminacion. (Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio, 2011).

Se observa en el andlisis de la sentencia un problema juridico de prueba, una
indeterminacion de la premisa factica, ya que los hechos alegados por la actora

adquieren dificultad probatoria.

De acuerdo a lo manifestado por Herndndez (2015) es conocido el problema
suscitado dentro del proceso, que se presenta para el sentenciante al momento de
determinar contundentemente y sin dudas la verdad objetiva de los hechos ante la falta
de prueba. Esta situacion, determina la necesidad de recurrir por parte de los jueces, a
diferentes instrumentos -recursos-, como lo son las presunciones legales y las cargas

probatorias, a los fines de expedirse y resolver el caso en cuestion.

En este contexto, nos encontramos con un fallo testigo que determina la forma

de resolver los problemas vinculados con el desconocimiento factico.

II. RECONSTRUCCION DE LA PREMISA FACTICA, HISTORIA PROCESAL
Y DESCRIPCION DE LA DECISION DEL TRIBUNAL

El fallo aborda un caso de mobbing -acoso laboral-, enmarcado en un contexto

de violencia de género. La actora, Sra. Erba Gabriela Lorena, demanda a su empleadora,



Vestiditos S.A., afirmando que a partir del momento en que qued6 embarazada y luego
de nacer su hijo, fue victima de un constante hostigamiento por parte de la encargada
del local en donde se desempefiaba, Sra. Cecilia Lescano, en connivencia con la
supervisora, Sra. Silvana Giugliolini, hasta que finalmente fue despedida sin causa con
fecha 30/09/2009. Sostuvo que se tratdé de un despido discriminatorio y como tal,
peticiond el cobro de las indemnizaciones por dafios y perjuicios, dafio moral y dafio

psicolodgico.

La jueza a cargo del Juzgado Nacional de lera Instancia del Trabajo Nro. 9, Dra.
Liliana N. Gonzalez, rechazo en su totalidad la pretension deducida por la actora -dafios
y perjuicios, dafio moral y dafio psicologico- entendiendo que la misma no aportd
indicios lo suficientemente notables y contundentes que permitan concluir que la
medida rescisoria adoptada por la accionada en relacion a Erba tuviera connotaciones de
discriminacion (art. 1ro. Ley 23.592). Asimismo, consideré que los testigos por ella

propuestos basaron sus dichos en apreciaciones de cardcter subjetivas.

Tal decision, motivo la apelacion por parte de la actora ante la Camara Nacional

de Apelaciones del Trabajo Sala L.

En este marco, y contrariamente a lo resuelto por la jueza a quo, el Tribunal
revoca la sentencia de primera instancia y hace lugar a lo reclamado por la actora,
considerando que la plataforma factica y la decision respectiva debia adecuarse a lo
establecido por la ley 26.485 de Proteccion Integral de las Mujeres contra la Violencia
(arts.5°, inc. 2°); 6°, inc. ¢), 16, inc. e), y 35), su decreto reglamentario N° 1011/2010 y
la doctrina de la Corte Federal del caso “Pellicori” (Fallos: 334:1387).

III ANALISIS DE LA RATIO DECIDENDI EN LA SENTENCIA

El fallo aborda la problematica juridica de la prueba, la dificultad frente a la que
se encuentran los trabajadores victimas de violencia en el trabajo (mobbing) para probar

en juicio situaciones de maltrato y en consecuencia como resolverlo.

Para sentenciar, la Dra. Gabriela Alejandra Vazquez, consideré que las
descripciones referidas por los testigos ofrecidos por la recurrente, efectivamente dieron

cuenta de los constantes maltratos sufridos por la Sra. Erba. Que en el mismo sentido,



entendi6 que la pericia médica del especialista en medicina y psiquiatria Dr. Luis
Alejandro Pérez Davila, resultd contundente y determind un diagnostico certero; y que
del analisis de las pruebas ofrecidas, seglin las reglas de la sana critica y el principio de
amplitud probatoria vigente en materia de acreditacion de hechos de maltrato laboral,

los extremos referidos por la apelante, se encontraron acreditados.

Del mismo modo y desde un juzgamiento con perspectiva de género, la Camara
considerd que la actora aport6d indicios solidos de haber sido victima de violencia
laboral, y que la demandada no pudo arribar a la causa elementos que legitimaran que su

despido no tenia por causa la discriminacion. En este sentido, la Dra. Vazquez expreso:

Por las reglas de las cargas dindmicas del “onus probandi”, corresponde
atribuir veracidad a los hechos expuestos por la trabajadora en el escrito
inicial -que en la pericia fueron considerados auténticos- en lo que atafie
a que su despido obedeci6é a causas discriminatorias y coloféon de un
proceso de violencia laboral. (Erba Gabriela Lorena ¢/ Vestiditos S.A. s/,

2020).

El Tribunal entendi6 que en lo que respecta a materia probatoria, debe aplicarse
el sistema de las cargas dindmicas, segiin lo impone la reglamentacion del articulo 6° de
la ley 26.485 (decreto del PEN 1011/2010), que remite a las interpretaciones de los
organos de la Organizacion Internacional del Trabajo como pauta hermenéutica, criterio

que guarda sintonia con lo sentado por la Corte Suprema en la causa “Pellicori”.

En dicho fallo, la Corte sostiene que una vez acreditados determinados hechos
que, prima facie evaluados, resulten idoneos para determinar la existencia de un acto
discriminatorio, la carga probatoria corresponderd al demandado a quien se reprocha la

comision del trato impugnado.

Dentro de sus argumentos, la jueza trae a colacion a la Organizacién
Internacional del Trabajo en cuanto define la violencia en el lugar de trabajo como “toda

accion, incidente o comportamiento que se aparta de lo razonable mediante el cual la



persona es agredida, amenazada, humillada o lesionada por otra en el ejercicio de su

actividad profesional o como consecuencia directa de la misma”.

Finalmente, la Dra. Vazquez hace mencion a la nueva normativa internacional
adoptada recientemente por la citada Organizacion en el marco de la Conferencia
Internacional del Trabajo (108%) el 19 de junio de 2019, el Convenio Num. 190 y la
Recomendacion sobre la eliminacion de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo,
citando articulos del mencionado Convenio y planteando la necesidad del consenso

internacional en las cuestiones como las de aqui planteadas.

De esta forma la Jueza encuadra el tema decidendum en la normativa
internacional, sin dejar de mencionar que la misma no se encuentra ratificada por
nuestro pais, poniendo asi de manifiesto la importancia de su andlisis e incorporacion a

nuestra legislacion.

Por su parte, la Dra. Maria Cecilia Hockl adhiere a los fundamentos y

conclusiones de la Dra.Vazquez.

Asi se concluye, con los elementos colectados, que la sefiora Erba fue maltratada
y hostigada psicolégicamente por sus superiores. Que las agresiones y malos tratos
efectuados por la encargada y supervisora del local se encuentran verificados. Que la
antijuridicidad citada provoco perjuicios a la trabajadora para generar un dafo de
incidencia patrimonial. De esta forma, la accionante vio frustrado su derecho a
permanecer trabajando como lo venia haciendo y el derecho a continuar ganando su
sustento percibiendo el salario, de naturaleza alimentaria. Esta derivacion dafosa
constituye una consecuencia inmediata y necesaria del hecho ilicito. (Erba Gabriela

Lorena ¢/ Vestiditos S.A. s/, 2020).

IV__ANALISIS CONCEPTUAL, ANTECEDENTES DOCTRINARIOS Y
JURISPRUDENCIALES.

Mucho se ha hablado en los tltimos tiempos del “mobbing” o acoso laboral.
Pifiuel y Zabala (2001) lo define como el continuo maltrato verbal y modal que recibe

un trabajador por parte de uno u otros, que se comportan cruelmente con ¢l con vistas a



lograr su aniquilacion o destruccion psicoldgica y su salida de la organizacion a través

de diferentes procedimientos.

El “mobbing” es una modalidad de violencia psicoldgica que se ejerce en el
ambito laboral. Este hostigamiento busca, segin Pifiuel y Zabala (2001), intimidar,
apocar, reducir, aplanar, amedrentar y consumir, emocional e intelectualmente a la
victima, con vistas a eliminarla de la organizacion y a satisfacer la necesidad insaciable
de agredir, controlar y destruir que suele presentar el hostigador, que aprovecha la
ocasion que le brinda la situacion organizativa particular (reorganizacion, caos,
desorganizacion, urgencia, reduccion de costes, etc.) para canalizar una serie de

impulsos y tendencias psicopaticas.

La psiquiatra y experta en el tema, Hirigoyen M. F. (2003), por su parte, ha
definido al acoso moral en el trabajo como toda conducta abusiva (gesto, palabra,
comportamiento, actitud...) que atenta, por su repeticion o sistematizacion contra la
dignidad o la integridad psiquica o fisica de una persona, poniendo en peligro su empleo

o degradando el ambiente de trabajo.

Recientemente, la Organizacion Internacional del Trabajo, adopté el Convenio
190 donde defini6 la expresion «violencia y acoso» en el mundo del trabajo como un
conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de tales
comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera
repetida, que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un dafo
fisico, psicolodgico, sexual o econdmico, e incluye la violencia y el acoso por razén de

genero.

Notese el cambio conceptual del término a lo largo del tiempo. Esta definicion
adoptada en el Convenio 190 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, hoy
ratificado en Argentina, aspira a incluir las distintas y variadas modalidades en las que
se ejercen la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, dejando en claro que su
alcance no sdlo abarca a las practicas repetidas, sino también a los actos aislados; y no
so6lo a las conductas que causen dafio, sino también las que sean susceptibles de

causarlo.



Analizado el concepto de mobbing, resulta claro su encuadramiento dentro del
fallo en cuestion. La cuestion radica entonces en demostrar el acoso psicoldgico en el

litigio concreto. Aqui aparece la problematica juridica de la prueba.

La sentencia hace hincapié y centra su analisis en la dificultad frente a la que se
encuentran los trabajadores victimas de violencia en el trabajo para probar en juicio
situaciones de maltrato, en especial cuando se trata de hostilidades reiteradas que
evaluadas aisladamente parecen intrascendentes pero que, sumadas en su conjunto,
alcanzan entidad para concluir que efectivamente se ha generado un dafo psicologico

que debe ser reparado. (“Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio, 2011).

En este sentido, Hunter Ampuero, 1. (2015) tiene dicho que la prueba de los
hechos invocados por el actor para obtener el reconocimiento jurisdiccional de un
derecho, puede resultar particularmente dificultosa, compleja o dificil de obtener,

arriesgando la posibilidad de una tutela jurisdiccional efectiva, al generar indefension.

Resulta interesante la opinidon elaborada por el jurista Stortini D. E. (2019) en
“La prueba de indicios en el proceso laboral” donde el autor precisamente expone la
dificultad frente a la que se enfrentan los jueces ante los casos de dificil prueba y la
importancia de la denominada “prueba de indicios” para dilucidar la controversia

sustancial.

Los indicios, segun la actual concepcion procesal, son un medio de prueba de
importancia extrema en ciertas contiendas laborales (pleitos laborales de discriminacion
arbitraria, de acoso psicologico o “mobbing”) cuando las restantes pruebas, no
posibilitan lograr un pleno convencimiento acerca del hecho controvertido. El indicio
esta conformado por un hecho conocido que sirve en el proceso, por si mismo o junto
con otros, para inducir la existencia de otro hecho negado y litigioso mediante una
operacion logica que hace el operador juridico con fundamento en la experiencia.
Ambos hechos, el conocido y el que se investiga, constituyen un todo indivisible en

virtud de esa operacion logica. (Stortini, 2019).

El autor manifiesta que en busca de arribar a la verdad real y objetiva con la
consecuente resolucion justa para el conflicto, la jurisprudencia y la doctrina fueron

flexibilizando la rigidez de la carga probatoria impuesta por el articulo 377 del CPCCN,



apareciendo de modo pretoriano la doctrina de las cargas probatorias dinamicas. El
nombre de “dindmica” implica que la carga de probar no estd atada a reglas rigurosas e
inflexibles sino que, en ciertos y puntuales casos, es menester producir un
desplazamiento de la carga hacia una u otra parte con la finalidad de conducir al
esclarecimiento de los hechos discutidos; atribuyendo la carga de la prueba a la parte

que se encuentra en mejores condiciones para hacerlo. (Stortini, 2019).

El fallo “Pellicori” marc6 un precedente en esta materia. Si bien aborda un tema
mas amplio, como lo es la discriminacion, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
afirma que los derechos esenciales de las personas humanas cuentan con garantias
indispensables para su existencia y plenitud, sosteniendo que corresponde a los jueces el
deber de asegurarlas. En este sentido, y haciendo menciéon a sobrada legislacion
internacional que aborda el tema, concluye que resulta suficiente para quien afirma
haber sido victima de un acto discriminatorio, acreditar hechos que, prima facie
evaluados, se presenten idoneos para inducir su existencia. En esas condiciones, se
traslada al demandado el deber de probar que dichos actos tuvieron como causa un
motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion. (“Pellicori, Liliana Silvia c/

Colegio, 2011).

Teniendo en cuenta que en la sentencia el mobbing es padecido por una mujer,
se presenta en el derecho positivo argentino la Ley 26.485 de proteccion integral para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres. El articulo 6, inciso c)
brinda una definicion de violencia laboral y su decreto reglamentario, establece el

alcance del denominado “hostigamiento psicologico”.

El mismo decreto brinda pautas en materia probatoria para los supuestos de
denuncia de discriminacidn por razon de género, estableciendo que resultaran aplicables
los principios generales y las interpretaciones de los organos de la Organizacion
Internacional del Trabajo. Estos principios, sumados a los criterios adoptados en el fallo
“Pellicori”, permiten a la Jueza Vazquez la aplicacion del sistema de las cargas

dinamicas, lo cual resulta determinante para la conclusion arribada.

Finalmente, merece una especial mencion en este apartado, un reciente y

novedoso fallo de la Camara en lo Criminal 4ta nominacién de Cordoba en la materia



bajo analisis. Esta sentencia marca un precedente historico, ya que ademas de abordar la
responsabilidad desde lo laboral, trata la responsabilidad penal de la persona que comete

este tipo de hostigamiento.

Este fallo, que sentara jurisprudencia en la materia, condena al supervisor de una
empresa a tres afios de prision en suspenso, por encontrarlo responsable de provocar
lesiones gravisimas calificadas por placer en contexto de acoso laboral y violencia de

género contra una empleada.

V. POSTURA DE LA AUTORA.

En la actualidad y cada vez con mayor frecuencia salen a la luz casos de
mobbing laboral como el analizado. Estos fendmenos continuan manifestandose,
afectando no sodlo a las personas que lo padecen, quienes en su mayoria claramente se
encuentran en una posicion desigual de poder (mobbing vertical), sino que ademas

afectan a las organizaciones y a la sociedad toda.

La sentencia no solo hace suyos los fundamentos de la importancia de la carga
dindmica de la prueba, aplicada en casos como en el fallo Pellicori, sino que marca un
precedente en la especial consideraciéon que hace en torno a la problematica de la

cuestion de género, amparada en la Ley 26485.

La reversion en la consideracion de la prueba por parte de la Camara Nacional
del Trabajo Sala II pone en evidencia la correcta utilizacion de los recursos analizados
para resolver esta problematica juridica. Es acertada la aplicacion de la carga dindmica
de la prueba en el fallo, la cual intenta con su aplicacion restablecer la desigualdad de

poder que existe en las relaciones laborales.

La discriminacion y el acoso se transformaron en palabras de uso corriente en la
sociedad. Asegurar la vigencia de los derechos fundamentales en el trabajo, como se
dijo, es un deber de los magistrados. Contar con un marco normativo que regule y
reproche el acoso en el mundo del trabajo es fundamental. La entrada en vigencia en
nuestro pais del mencionado Convenio 190 de la Organizacion Internacional del
Trabajo marca un hito en el asunto. El reciente tratamiento del mobbing desde la 6rbita

penal, también. Sin embargo, todavia queda un largo camino por recorrer.



VI. CONCLUSION.

El fallo resuelto por la Camara logra resolver la problematica juridica abordada,
aplicando los principios e interpretaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo
segun lo dispuesto por el decreto reglamentario de la Ley 26.485 y valiéndose de la
teoria de la carga dindmica de la prueba. En tal sentido, revoca en su totalidad la
sentencia de primera instancia, hace lugar a la pretension deducida por la actora y

condena a la empleadora al pago de lo reclamado.

En la bisqueda de soluciones justas, de alcanzar la verdad objetiva, la valoracion
de la prueba adquiere un rol preponderante. En ese camino, es importante que los jueces
se nutran de herramientas, como los mencionados “indicios”, las presunciones y la tan
preciada teoria de la carga dinamica de la prueba, para que frente a un hecho concreto,
se elimine o mejor dicho “se mitigue” la inferioridad real frente a la que se encuentran
los trabajadores -en especial las mujeres- al momento de probar que sus derechos han

sido vulnerados.

Son tiempos dificiles. Es necesario un trabajo profundo, un compromiso
colectivo, entender que los efectos de estos comportamientos producen dafios, muchas
veces irreparables. Hirigoyen, M. F. (2001) tiene dicho “El acoso moral no es posible a

menos que el contexto lo permita”.

La reciente ratificacion del Convenio N° 190 en Argentina y el novedoso
abordaje de la tematica del mobbing desde la érbita penal, abren un nuevo camino para
su andlisis. Ahora bien, ;Se encuentra realmente preparado nuestro ordenamiento
juridico para darle un tratamiento efectivo a esta temadtica?. La sociedad estd
atravesando cambios, quizas lleg6 el momento de plantear una reforma legislativa que

brinde soluciones concretas a esta nueva realidad.
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Programas Médicos Sociedad Argentina de Consultoria Mutual y otros s/
despido.”. (28/11/2019)

Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo Sala I, “Erba, Gabriela Lorena
c/Vestiditos S.A. s/ otros reclamos — mobbing” (11/08/2020)

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio

Publico de Abogados de la Capital Federal s/ amparo.”. (15/11/2011)



