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I.  Introduccién

El decisorio que en estas paginas se analiza fue dictado por la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza en los autos “V. F. M. en juicio N° 152510 V. F. M. C/ Asfalia S.A.
P/ Despido P/ Recurso Extraordinario Provincial”, Sentencia N° 11/2020*, (07/05/2021).
En el mismo, la justicia debate un posible caso de discriminacion laboral contra una
trabajadora que denunciara haber sido despedida por negarse a utilizar un uniforme que
no era de su talla y que exhibia su cuerpo de un modo que la afectaba a nivel personal.

La importancia que el mismo posee, tiene que ver con el interés que reviste el
analisis de una problematica laboral, pero que se estudia a la vista del impacto de las
cuestiones de género. Este nuevo paradigma, que tuvo lugar de cara al desarrollo
legislativo nacional e internacional que incumbe a esta materia, ha significado un avance
trascendental en la lucha contra los actos de violencia hacia la mujer; frente a ello, los
jueces tienen el deber de aplicar las disposiciones de la Ley n° 26.485 -Ley de Proteccion
Integral a las Mujeres, BO 14/04/2009.

Por su parte, la relevancia del presente andlisis se exhibe en el hecho de que este
antecedente reconoce la procedencia del rubro indemnizatorio por dafio moral derivado
de actos de violencia de genero de modalidad laboral. Lo cual no es un hecho menor a
tenor de que el a quo habia negado tales circunstancias.

Por otro lado, este decisorio se exhibe ademas como un estandar probatorio de
juzgamiento que se promueve en miras de asegurar a la mujer una vida laboral libre de
violencia. Esto a su vez torna efectiva la vigencia del Tratado Internacional dictado por
la Organizacion Internacional del Trabajo -n® 190- he incorporado a nuestro pais
mediante ley 27.580.

El caso se encuentra afectado por un problema juridico de valoracion de prueba.

En este sentido, Moreso y Vilajosana (2004) expresan que ello se vincula directamente

! Recuperado de: http://www.jusformosa.gov.ar/oficinadelamujer/jurisprudencia/2021-Despido-
discriminatorio-Mendoza-Laboral.pdf, el 20 de marzo de 2022.
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con las limitaciones normativas que impactan en la problemética de prueba y que recaen
—como en éste caso- en cuestiones relacionadas —por ejemplo- con el papel que deben
asumir las presunciones.

Desde éste panorama de las cosas, se asume que tal problematica se sienta en que
la Corte mendocina debid dilucidar si las pruebas vertidas eran aptas para determinar la
existencia de actos de violencia de género de modalidad laboral. Ello comprobaria la
viabilidad de la peticion indemnizatoria otorgable tras la demostracion del dafio moral

sufrido por la trabajadora obligada a utilizar un uniforme que atentaba contra su pudor.

1. Descripcién de la premisa factica, historia procesal y resolucion

del tribunal

La sefiora V. F. M. demando a la firma Asfalia SA luego de haber sido despedida
por haberse negado a utilizar el uniforme de trabajo que le fuera exigido. La actora
manifestd considerar que se trataba de un despido discriminatorio dado que a su entender
el motivo real era su rechazo a utilizar unas calzas de menor talle al que ella utilizaba y
que por ende exhibia su cuerpo de un modo que atentaba contra su dignidad y pudor.

El conflicto llevé a que se produjera un intercambio epistolar entre las partes, que
incluso estuvieron acompafiadas por sanciones impuestas a la trabajadora por negarse a
utilizar el uniforme de trabajo. La relacién laboral Ileg6 finalmente a un punto de tencién
maxima, y la sefiora V.F.M. dejo6 de concurrir a su empleo, por lo que fue despedida por
abandono de trabajo, lo que a su vez llevd a la dependiente a iniciar acciones legales
pretendiendo el cobro de una suma dineraria por el dafio moral ocasionado a su persona.

La Excma. Céamara Quinta del Trabajo de la Primera Circunscripcion Judicial
resolvio hacer lugar a la demanda interpuesta en contra de Asfalia SA, pero si bien aplico
diversos rubros indemnizatorios propios del despido sin causa, rechazé la imposicion de
la multa del art. 80 de la Ley de Contrato de Trabajo y lo vinculado a la existencia de un
despido discriminatorio indemnizable por aplicacion del art. 1 de ley 23.592 de actos
discriminatorios.

En su redaccion argumentativa, la camara sostuvo que la accionada no habia
podido probar el abandono del puesto de trabajo como causal suficiente de un despido
causado. Sin embargo, en el proceso tampoco se habia podido demostrar que se trataba

de un despido discriminatorio.



Lo asi resuelto fue apelado por la actora, quien, mediante la imposicion de un
recurso extraordinario provincial, expresé sentirse agraviada por la falta de aplicacion del
rubro indemnizatorio previsto en el art. 1 de la ley 23.592. Ademas de ello, la accionante
subrayo el error judicial producido por la falta de valoracion de la pericia psicolégica que
daba cuenta de las secuelas emocionales padecidas por la actora. Luego de analizar las
diversas tesituras expuestas, la Suprema Corte mendocina resolvié de modo unénime
hacer lugar al recurso interpuesto y en su mérito condenar a la accionada a abonar una

suma igual a $150.000 en concepto de dafio moral.

1.  Analisis de la ratio decidendi

En cuanto a la problematica de prueba, el maximo tribunal provincial manifestd
que en este aspecto se habia expedido la Corte Suprema en el caso “Pellicori, Liliana
Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ amparo” (15/11/11). En el
citado precedente el maximo tribunal resolvié que mientras el sujeto pasivo de un acto
discriminatorio debia probar indicios suficientes del acto injuriante, el empleador tenia el
deber de demostrar que el despido no respondia a dichos motivos.

En tal extremo era imprescindible remarcar que la accionada tampoco se habia
logrado demostrar que el despido se habia producido debido al abandono de trabajo de la
accionante. A mayor argumento, los ministros destacaron que no habia lugar a dudas de
que la trabajadora habia sufrido un trato desigual y discriminatorio (acorde con lo
normado por el art. 1 de la ley 23.592) en relacion a sus comparieros varones a los cuales
se les permitia usar el pantalon con bolsillos, algo plenamente mas apropiado y seguro.

Pero ademas, los jueces resaltaron que lo actuado por la accionada iba también en
detrimento de las disposiciones de la ley 26.485 orientada a garantizar la proteccion de
los derechos de la mujeres. Es que la discriminacion denunciada se correspondia con un
acto de violencia de género; lo cual, a su vez ampliaba el horizonte de los medios
probatorios al traer aparejada la aplicacion del (inciso i) del art. 16 de la ley 26.485, y por
consiguiente una serie de instrumentos de origen internacional igualmente subsumibles
al caso bajo estudio.

Tras esta valoracion, los ministros incluso destacaron que:

(...) el juez no puede apreciar la prueba aislandose de los aspectos facticos
y modales que conforman las particulares circunstancias de cada caso en
concreto. Por el contario, su labor hermenéutica debe estar informada de



ellos, y atendiendo siempre no sélo a los bienes juridicos que resultan
protegidos por las normas juridicas en juego sino, también, a las
condiciones de vulnerabilidad de las personas involucradas.
(Considerando 3°, SCJ Mendoza, (2021). "V.F.M. en juicio N° 152510
V.F.M. c/A. S.A. pl/despido p/Recurso Extraordinario Provincial",
07/05/2021)

Desde ésta Optica incluso se remarcoé que en los casos de violencia contra las

mujeres el testimonio de la victima cobraba un valor fundamental en la comprobacion de
los extremos necesarios para la determinacion del hecho y la imputacion de
responsabilidad. Es decir, el juez no podia apreciar la prueba aislandose de las particulares
circunstancias de cada caso en concreto.

En tono con ello, se recordd que uno de los valores méas importantes que
caracterizaba a la mencionada norma 26.485, era justamente la importancia de reforzar el
método de valoracion de pruebas analizadas dentro de contextos sesgados por la violencia
de género. Es que lograr desterrar las practicas nocivas derivadas de una cultura
juridica patriarcal-inquisitiva, demandaba por parte de los jueces el arribo a nuevas
practicas tendientes a visualizar y erradicar ciertos estereotipos de género que tanto dafio

causaban a la sociedad.

IVV. Descripcion del anélisis conceptual, antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales

La cuestion central de éste debate se cifie en torno a la valoracion de las pruebas
que pretenden tener por acreditada la existencia de un movil discriminatorio de género
ejercido bajo la modalidad laboral. No obstante ello, y para ajustarse a ciertos términos
que atafien a éste tipo de procesos, se parte por reconocer el respeto por la dignidad de la
mujer trabajadora, y el deber juridico de indemnizar los casos de despidos provocados
por acoso, violencia fisica o psicoldgica o cualquier otro motivo de discriminacion de la
mujer, lo cual tiene sustento en lo dispuesto por la CEDAW (Convencién internacional
de eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, del 18/09/79, art.
75inc. 22 C.N.).

A tenor de lo expresado es imprescindible recordar que a nivel legislativo la
violencia de género es definida como:

(...) toda conducta, accién u omision, que de manera directa o indirecta,
tanto en el ambito publico como en el privado, basada en una relacion



desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica,
psicoldgica, sexual, econémica o patrimonial, como asi también su
seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado
0 por sus agentes. (Art. 4, Ley 26.485, 2009)

Tratandose de violencia laboral contra las mujeres, la misma norma la describe

como aquella que las discrimina “en los ambitos de trabajo publicos o privados y que
obstaculiza su acceso al empleo, contratacion, ascenso, estabilidad o permanencia en el
mismo, exigiendo requisitos sobre estado civil, maternidad, edad, apariencia fisica o la
realizacion de test de embarazo” (Art. 6, inc. ¢, Ley 26.485, 2009).

Ahora bien, en lo que hace a la cuestion probatoria que se busca dilucidar,
Martinez Zorrilla (2010) ensefia que este tipo de problemas afectan a las premisas facticas
y consisten en la imposibilidad de establecer, méas all& de toda duda razonable que ciertos
hechos han acontecido. En materia de género puntualmente, el art. 16, inc. i) de la ley
26.485 reconoce el ejercicio de una amplitud probatoria apta para acreditar los hechos
denunciados, y teniendo en cuenta las circunstancias especiales en las que se desarrollan
los actos de violencia y quienes son sus naturales testigos.

Desde esta Optica, Gama (2020) tiene dicho que:

(...) la prueba debe valorarse con perspectiva de genero, que se tienen que
cuestionar e interpretar los hechos desechando estereotipos de género, que
la declaracion de la victima tiene un valor preponderante o que es
un testigo cualificado, que se deben revisar las reglas de carga de la prueba,
que se debe eliminar la exigencia de corroboracion en los delitos sexuales,
que se tienen que erradicar las practicas dirigidas a reducir la
credibilidad de las declaraciones de las mujeres, asi como eliminar y
desmontar creencias afianzadas sobre el comportamiento «esperable» de
las victimas, entre muchos otros temas. (p.289)

Esto incluso se vincula con lo resefiado por la Conv. sobre la eliminacién de la

violencia y el acoso en el mundo del trabajo (Convenio 190 OIT) (Ley n° 27.580, BO
15/12/2020). Segun la doctrina, la vigencia del Convenio 190 implica una nueva didactica
de la salud y seguridad en el trabajo. Particulamente se propende a la ejecucion de
politicas destinadas a combatir la violencia en el lugar de trabajo, asi como la aplicacion
de estrategias para prevenir, reducir, gestionar y hacer frente a este tipo violencia (San
Juan, 2020).

La perspectiva de género “identifica y se propone eliminar las discriminaciones

reales de que son objeto las mujeres, por mujeres, y los hombres, por hombres” (Lamas,



1996, p.10). Pero tal anhelo se confronta a la complejidad que reviste probar la existencia
de la violencia laboral contra la mujer.

Frente a ello surgen dos lineas doctrinarias; las que rechazan o de cierto modo se
cifien a una valoracion mas restringida de las pruebas basadas en el testimonio de la
victima y de ciertos testigos (presenciales 0 no); y las que resultan expedirse en favor de
nociones mas amplias de violencia y discriminacion y que establecen la aplicacion de la
teoria de las cargas dinamicas de la prueba. En éste Gltimo caso, la idea central gira en
torno a que la actora debe conformar un cuadro indiciario, y que es el empleador
demandado quien debe aportar las pruebas que resulten conducentes para admitir que no
existio discriminacion (Lobato, 2019).

Segun lo expresa la doctrina, “basta que la actora proporcione algunos indicios
serios de haber sufrido discriminacidn, para que se invierta el onus probandi y se desplace
hacia la empleadora la carga de acreditar la legitimidad de su obrar” (Lobato, 2021, p.4).
Esta linea fue desarrollada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina en
los casos tales como CSJN, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de
la Capital Federal s/amparo” (15/11/2011) y CSJN, "Sisnero, Mirtha Graciela y otro
c/Tadelva SRL y otros s/amparo” (20/05/2014).

Como corolario de todas estas cuestiones, se destaca lo sentenciado por la Exma.
Cam. De Trabajo de Mendoza, en "M. J. A. C/ B.S.H. S.A. P/ Despido", (13/05/2020),
donde una trabajadora se colocd en situacion de despido indirecto luego de haber
soportado por largo tiempo reiterados actos de acoso laboral por parte de un superior que
se dirigia a sus subordinados con malos modales, en forma descortés, agresiva y con
violencia. Si bien el primer instancia la justicia no acuso recibo de la existencia de un
trasfondo de violencia de género, la Alzada modifico sustancialmente el proceso tras
abordar el caso desde una perspectiva de género; de éste modo se lleg6 a valorar que el
testimonio de los testigos, tanto como el de la actora eran conducentes para considerar

acreditada la existencia del ilicito denunciado.

V. Postura de la autora
Las lineas de intervencion que se exhiben desde lo legislativo, doctrinario y
jurisprudencial, se ainan en una novedosa corriente que demanda de un nuevo abordaje

profesional multidisciplinario, pero, ante todo, que demanda de una nueva didactica para



incorporar la «violencia de género laboral» en el campo del anélisis procesal y probatorio
propiamente dicho.

En razon de ello, se considera que asiste razon a lo valorado por la Suprema Corte
de Justicia de Mendoza. Es que si se parte por valorar la finalidad que asumen las
cuestiones de género como perspectiva de juzgamiento que desarrollara Lamas (1996),
debemos ponderar la relevancia de una herramienta que se promueve en miras de
identificar y eliminar las discriminaciones reales de que son objeto las mujeres.

No se trata de un mero capricho doctrinario 0 una moda, es la consecuencia de
una importante evolucion legislativa que se originara en los instrumentos internacionales
captados por el art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional. Asi, tanto la Conv. sobre la
eliminacidn de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo (Convenio 190 OIT) [Ley
n° 27.580, BO 15/12/2020], como la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la Mujer (CEDAW) [Ley n° 23.179, BO 03/06/1985] se erigen
como grandes precursoras.

Partiendo de ello, cuando la actora manifiesta que ha sido despedida por negarse
a utilizar unas calzas de menor talle al que ella utilizaba, -que exhibian su cuerpo de un
modo que atentaba contra su dignidad y pudor-, lo que en realidad hace es describir una
figura legislativamente tipificada en el art. 6 inc. c de la ley 26.485.

No es un hecho menor, sino todo lo contrario, que dada la magnitud y aparente
veracidad de los hechos denunciados, el Maximo Tribunal mendocino se haya mostrado
a favor de la aplicacion del estandar probatorio que prescribe que corresponde a la actora
el deber de conformar un cuadro indiciario, y al empleador demandado el aportar las
pruebas que resulten conducentes para admitir que no existié dicha discriminacion
(Lobato, 2019).

Cumplido este patron de enjuiciamiento (replicado incluso por la Corte Suprema),
se puede concluir que la demandada en autos no ha podido acreditar dichos extremos, lo
que obsta sin méas a reconocer la existencia de un despido discriminatorio con un
trasfondo de violencia de género. En tal caso, el decisorio emitido reviste el caracter de
un precedente que asume la plena vigencia de la mentada ley 26.485, y con el que se
concuerda plenamente por las razones oportunamente descriptas en el analisis que

antecede.



V1. Conclusiones

El decisorio que en estas paginas se analizé fue dictado por la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza en los autos “V. F. M. en juicio N° 152510 V. F. M. C/ Asfalia S.A.
P/ Despido P/ Recurso Extraordinario Provincial”, (07/05/2021). En el mismo, la justicia
debatio un posible caso de discriminacion laboral contra una trabajadora que denuncio
ser despedida por negarse a utilizar un uniforme que no era de su talla y que exhibia su
cuerpo de un modo que la afectaba a nivel personal.

En lo argumental el fallo estaba afectado por una problemética de prueba
plasmada en la disputa que recayo en valorar si las pruebas vertidas eran aptas para
determinar la existencia de actos de una violencia de género de modalidad laboral, e
indemnizable.

Haciendo propios los argumentos centrales del caso, se colige en el hecho de que
el nuevo paradigma de género constituye una corriente juridica que se materializa a través
de un novedoso abordaje profesional multidisciplinario que se promueve en pos de
incorporar una técnica de andlisis procesal y probatorio propios. Por lo que materia de
género puntualmente, hay que tener en cuenta el principio de amplitud probatoria como
elemento rector que a su vez se impregna de otras cuestiones tales como la necesidad de
cuestionar e interpretar los hechos desechando estereotipos de género, asi como que la
declaracion de la victima y de ciertos testigos tienen un valor preponderante.

Esto también se vincula con lo resefiado por el Convenio 190 OIT que propende
a la ejecucion de politicas destinadas a combatir la violencia en el lugar de trabajo, asi
como la aplicacion de estrategias para prevenir, reducir, gestionar y hacer frente a este
tipo violencia.

Como corolario, otra cuestion medular se sienta en comprender que la violencia
contra la mujer no puede ser apartada de lo que se concibe como un acto discriminatorio
y para lo cual la Corte Suprema elabor6 un estandar de juzgamiento. EI mismo implica
que corresponde a la actora el deber de conformar un cuadro indiciario del acto
discriminatorio que se denuncia, y al empleador demandado el aportar las pruebas que
resulten conducentes para admitir que no existio dicha discriminacion.

Resta subrayar que este precedente adquiere notable importancia, dado que

reconoce la procedencia del rubro indemnizatorio por dafio moral derivado de actos de
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violencia de genero de modalidad laboral. Lo cual no es un hecho menor a tenor de que
el tribunal de inferior jerarquia en grado habia negado tales circunstancias.
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