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I. Introduccion.

El VIH! no solo es una condicion médica, sino que también est4 intrinsecamente
ligada a factores sociales y econdmicos que pueden aumentar la vulnerabilidad de las
personas. En el ambito laboral es un tema complejo que involucra no solo cuestiones de
salud publica, sino también de derechos humanos y discriminacion. A lo largo de los afios,
se han registrado numerosos casos judiciales en los que personas con VIH han sido objeto
de discriminacion en el lugar de trabajo. Estos fallos judiciales ofrecen una valiosa
oportunidad para analizar las practicas discriminatorias, las normas legales aplicables y
los avances en la proteccion de los derechos de las personas con VIH.

Por ello, en la presenta nota a fallo se analizard una sentencia judicial de la Camara
de Apelacion Civil del Poder Judicial de la Nacién de fecha 03 de agosto del 2022, que
resuelve una demanda de dafios y perjuicios iniciada por A.L.F.? a Administrar Salud S.A.
en virtud de haber sufrido el actor actos de discriminacion laboral por VIH. La causa se
inicia debido a que el demandante aleg6 que fue discriminado debido a ser portador de
VIH, ya que el mismo habia sido entrevistado para un trabajo y durante el proceso de
contratacion, se le pidid que se sometiera a un examen médico, los resultados del examen
no se le revelaron y posterior no fue contratado.

El caso por analizar presenta un problema juridico de prueba, esto debido a que
uno de los conflictos que presentan los actos de discriminacion emanados de particulares
es la dificultad probatoria, ya que se considera que cuando una persona invoca un
supuesto de discriminacidon, como en el caso, se invierte la carga de la prueba, debido a
que es mucho mas dificil para el primero probar la discriminacion, que para el segundo
acreditar la justa causa. La accionada consider6 que la sentencia de primera instancia fue

arbitraria al aplicar la inversion de la carga probatoria y sustentar el fallo en meras

1 Virus de inmunodeficiencia humana causante del sida.
2 Iniciales del demandante, a los fines de proteger su identidad.




presunciones, por ello los magistrados de la Camara Civil tuvieron que dirimir el debate
suscitado a los fines de dar una solucion al problema juridico planteado.

Al hablar de problemas de prueba, Alchourron y Bulygin (2012) se refieren a las
dificultades que surgen en la parte de un argumento legal donde se establecen los hechos.
No se trata de analizar como se probo un hecho concreto, sino de evaluar las reglas
generales que se utilizan para determinar qué pruebas son validas y como se valoran las
mismas en cada caso determinado.

Resulta fundamental el estudio de este precedente ya que sienta las bases en
materia de discriminacion laboral por VIH en Argentina. El fallo seleccionado confirma
que la discriminacion por VIH esta prohibida y establece un marco legal para la
proteccion de los derechos de este grupo vulnerable; Sirviendo como guia para los
empleadores y los trabajadores en la prevencion y erradicacion de la discriminacion por
VIH. De esta manera el sistema juridico argentino ha dado un paso més en la proteccion
de los derechos de las personas con VIH y a través del presente los tribunales dieron un
paso adelante en la lucha por la igualdad y la no discriminacion, fortaleciendo el marco
legal que protege los derechos de este grupo en situacion de vulnerabilidad.

En lo que sigue, haré un repaso sobre la plataforma factica del caso, la historia
procesal atravesada, asi como también, la resolucion que adoptd la Cdmara de Apelacion
Civil del Poder Judicial de 1a Nacidn, junto a la ratio decidendi identificada en la sentencia.
Luego, formularé un contexto legislativo, doctrinario y jurisprudencial en el cual se
encuentra anclada la tematica del resolutorio, para finalmente dar cuenta de mi posicion

y derivar en una conclusion.

II. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y

descripcion de la decision del tribunal.
IL.1. Reconstruccion de la premisa factica.

A.L.F. fue contactado por la empresa Administrar Salud S.A. para desempefiarse
en el sector de ventas de la empresa. Luego de tener entrevistas con el jefe del sector a
principios de julio de 2016 le remiten un mail en el que le dicen que habian quedado muy

satisfechos con la entrevista y requieren a efectuar un examen psicotécnico. Superadas




dichas instancias le dieron el contrato que iba a completar y demds papeles a traer, refi-
riéndole que iba a percibir $12.000 mensuales, finalmente le dijeron que tenia que hacer
un examen médico en el “Laboratorio Alfa” previo a la firma del contrato.

Realizado este examen médico pasaron los dias sin que obtuviera una respuesta
de su contratacion. Y como el mismo es portador de VIH, el senor A.L.F. refiere que la
demandada cambi6 de idea (respecto de su contratacion) después de los examenes médi-

COS.
11.2. Historia procesal.

En virtud de los hechos relatados es que A.L.F. demand6 a la Empresa por dafios
y perjuicios, fundamentandose en que su salud fue el motivo excluyente que tuvo la em-
presa para no contratarlo. Entendiendo que jugaron con sus expectativas, “lo discrimina-
ron y maltrataron afectando su salud espiritual, psiquica, su situacion economica y en
general su dignidad como persona” refiriendo que no hay norma que avale el examen pre
- ocupacional que le exigieron al actor ni regulacién que avale requerir un examen de
VIH.

La sentencia de primera instancia dictada con fecha 15 de noviembre de 2021,
hizo lugar a la demanda incoada por A.L.F. contra “Administrar Salud S.A.” y la condeno
a pagar al actor la suma de pesos setecientos sesenta mil ($760.000), con mas sus intereses
e impuso las costas del proceso a la empresa condenada. Contra el referido pronuncia-
miento apelaron ante la Camara Civil, tanto el actor como la demandada; El actor cues-
tiono la insignificancia de los montos concedidos por dafio psicologico y daiio moral; y
la reduccion del monto reclamado por la partida “pérdida de chance” al considerar con-
tradictoria la valoracién que en el aspecto probatorio efectud la Jueza. La demandada
fund6 su recurso refiriendo que la sentencia de grado resulta arbitraria y sustentada en
meras presunciones, ya que el decisorio definitivo dio por hecho que su mandante discri-
mino al actor, conocia su enfermedad y no lo contratd por ello, aplicando una inversion

de la carga probatoria sobre su parte.
11.3. Decision de la Camara de Apelacion Civil.

Llegado el caso ante la Camara Civil, tras un exhaustivo andlisis de los agravios
pronunciados por las partes, en fecha 3 de junio de 2022, los Dres. Claudio Ramos Feijoo,
Lorena Fernanda Maggio y Dr. Roberto Parilli Resuelven: Modificar el pronunciamiento

de grado unicamente en lo que hace a la suma reconocida para resarcir el daio moral, el




que se fija en la cifra de pesos doscientos treinta y cuatro mil ($234.000); confirmandolo
en todo lo demas. Las costas de Alzada se imponen a la parte demandada por haber resul-

tado sustancialmente vencida.

III. Analisis de la ratio decidendi.

Resulta de suma importancia el estudio y andlisis del porqué del decisorio de la
Camara Civil del Poder Judicial de la Nacion, es decir, la ratio decidendi de la sentencia
pronunciada. Desglosando los elementos claves el tribunal valor6 diversos elementos pro-
batorios y argumentales. Entre los puntos claves que sustentaron la sentencia a favor de
A.L.F. debemos mencionar que en primer lugar analizaron la atribucion de responsabili-
dad que cuestiona la demandada, refiriendo que no existe discusion en cuanto a que la no
discriminacion es un principio que cuenta con sustento constitucional, por ello se consi-
dera que cuando una persona invoca un supuesto de discriminacion, como en el caso, se
invierte la carga de la prueba. Por lo que, corresponde a la empresa demandada demostrar
que su decision de no contratar al actor se basé en razones objetivas y no discriminatorias,

en este punto, traigo a colacion un parrafo de la sentencia, en donde los jueces resumen:

“Uno de los problemas que presentan los actos de discriminacion
emanados de particulares se encuentra en la dificultad probatoria. Por ello,
y teniendo en cuenta que la no discriminacion es un principio que cuenta
con sustento constitucional (la proteccion emana de la Constitucion Na-
cional y de los tratados internacionales con similar jerarquia), se considera
que cuando una persona invoca un supuesto de discriminacion, como en el
caso, se invierte la carga de la prueba... ocurre que es mucho mas dificil
para el primero probar la discriminacion, que para el segundo acreditar la

justa causa, si es que existe.” (Fallo N° 15841/2017 CMAC-SALA B)

Este argumento lo toman de la doctrina de La Corte Suprema quien ya ha recono-
cido que la discriminacion suele ser un fendémeno oculto, dificil de probar directamente

debido a su naturaleza sutil y a la falta de evidencia tangible. Con frecuencia, el motivo




discriminatorio se encuentra en la mente del discriminador y la prueba recae sobre hechos
presuntos mas que evidentes.

Ademas, refirieron que Administrar Salud S.A. no logré demostrar que su decision
de no contratar a A.L.F. se fundamentaba en razones distintas a su estado de salud; y que
el origen de este principio de reparto de la carga de la prueba en materia de discriminacion
se origina en la jurisprudencia norteamericana, en el caso “Mc Donnell Douglas Corp. Vs
Green” y que fue adoptada por ordenamientos nacionales e internacionales. La ley de
contrato de trabajo en Argentina reconoce a la empleadora el derecho constitucional para
elegir al personal que trabajara para la empresa o comercio conforme las facultades de
direccion de organizacion como titular de la explotacion, al contar a su favor con un marco
de discrecionalidad en el ejercicio de esa facultad, pero las particulares circunstancias del
presente caso muestran a dicha discrecionalidad exacerbada, porque acreditado el avance
del actor en el proceso de seleccion, no logra establecerse con claridad por qué se detuvo
luego del resultado de laboratorio realizado en el marco del examen pre - ocupacional,
prueba que a la luz de todo lo expuesto le correspondia a la parte demandada. La misma,
no arrimé al proceso ningin elemento de prueba, que permita establecer que el
demandado no fue contratado por un motivo distinto a la alegada discriminacion, y puso
en juego la valoracion de las presunciones judiciales, en la inteligencia que diversos
indicios pueden constituir fuente de convencimiento, como lo fue para la jueza de primera
instancia, pues esto se verifica cuando con la logica se consigue unir todos los indicios
necesarios para llegar a la constatacion del hecho. Asi, se ha dicho que el indicio es una
prueba desde el momento que en virtud de ella se adoptan determinadas resoluciones
judiciales. En este orden de ideas, los jueces aludieron que:

“En conclusion, la prueba aportada en las presentes actuaciones y
centralmente el silencio guardado por la empresa al no explicitar las
razones de la no contrataciéon del actor, generd claros indicios de
discriminacion, los cuales no fueron debidamente refutados por la parte
demandada mediante algin medio probatorio eficaz, que permitiese
descartar que dicha causa obedeciera a otras razones que no fueran la
pertenencia del actor a un grupo que sufre discriminacién... Desde el

punto de vista probatorio la demandada tenia a su disposicidon canales




previos que pudo hacer valer y también posteriores frente al presente
proceso judicial, para comunicar al actor en forma clara la decision de no
contratarlo, que el caso en particular tenian su fundamento en llegar a las
instancias finales, agradecer el tiempo destinado al proceso y
probablemente mencionarle que se lo tendria en cuenta para futuras y
eventuales vacantes, pero nada de ello ocurrio, eligio el silencio que se
produjo desde el momento posterior al examen médico pre - ocupacional
y de laboratorio, y que se mantuvo pese a la oportunidad que el presente
proceso judicial le otorgo, todo lo que a la luz de los elementos analizados
jugo fatalmente en su contra, todo lo que me lleva a concluir el acierto del

fallo de primera instancia.” (Fallo N° 15841/2017 CMAC-SALA B).

Los jueces de la Camara en este sentido enfatizaron que, en conflictos derivados
de situaciones de discriminacion, dificilmente ha de encontrarse una prueba clara y
categorica, pues seguramente tales actos no resulten documentados. Por lo tanto,
adquieren relevancia las directivas contenidas en el art. 163 del Cdédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, en tanto autorizan a echar mano a las presunciones no
establecidas por ley (inc. 5). Que en el caso en autos si bien no se ha probado que la no
contratacion tuvo origen en la patologia de VIH que el actor padece, conforme lo
acreditada por el propio actor, y que no ha sido objeto de discusion, no es menos cierto
que la demandada no ha desvirtuado la presuncion en su contra que se forma alrededor
de la no contratacion sin fundamento alguno y luego del examen clinico y de laboratorio
efectuado en el marco del examen pre - ocupacional que diera como resultado obesidad
y anemia, cuadros que el mismo informe refiere resultaban corregibles. Resultando
llamativo que la demandada no haya arrimado ninglin elemento de prueba que permita
establecer que el demandado no fue contratado por un motivo distinto a la alegada
discriminacion, que puso en juego la valoracion de las presunciones judiciales, en la
inteligencia que diversos indicios pueden constituir fuente de convencimiento, pues esto
se verifica cuando con la ldgica se consigue unir todos los indicios necesarios para llegar

a la constatacion del hecho.




La Cémara de Apelacion Civil, concluyd que la negativa a contratar a A.L.F.
constituye un acto discriminatorio, ya que se basdé en una caracteristica personal
irrelevante para el desempeno del puesto de trabajo y protegida por la ley que menoscaba
su derecho a trabajar, refiriendo que en la causa se encontraba probada tal circunstancia.
La discriminacion laboral por VIH viola el derecho a la igualdad y a la no discriminacion,
reconocidos tanto en la Constitucion Nacional como en tratados internacionales con
jerarquia constitucional resolviendo CONFIRMAR la sentencia de primera instancia y

hacer lugar al pedido de la parte Actora en cuanto al monto indemnizatorio.

IV. Antecedentes Legislativos, Jurisprudenciales Y Doctrina-

rios.

Nuestra Constitucion Nacional, en su Articulo 16, establece de manera clara y
contundente: "La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre ni de nacimiento;
no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos los habitantes son iguales
ante la ley y admisibles a los empleos sin otra condicion que la idoneidad." Este articulo
es el pilar fundamental sobre el cual se construye el principio de igualdad en nuestro pais.
Significa que todas las personas, sin importar su origen, condicion social o cualquier otra
caracteristica, deben ser tratadas de la misma manera ante la ley.

Por otro lado este principio se encuentra consagrado en nuestra Constitucion
Nacional, en el art. 75 inc. 22, en tanto lo consagran diversas disposiciones contenidas en
los tratados con jerarquia constitucional tales como la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, (art. 2); Declaracion Universal de Derechos Humanos
(arts. 2 y 7); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, (arts. 2.1 y 26); el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, (arts. 2°y 3°); y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1.1 y 24); ademas de los tratados
destinados a la materia en campos especificos: Convencion sobre la Eliminacion de todas
la Formas de Discriminacion Racial, (arts. 2 a 7) y Convencion sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la mujer, (arts. 2,3y 5 a 16).

En nuestro pais también contamos con La Ley Nacional de Sida (Ley 23.798),
sancionada en 1990, que estd disefiada para proteger a las personas que viven con
VIH/sida. Para ello plantea el otorgamiento de la atencion médica integral y algunos
derechos especificos. También habilito la creacion del Programa Nacional de Siday ETS

que garantiza la atencion y el tratamiento a todo aquel que viva con VIH/sida en el




territorio nacional. En su articulo 2 establece: “... que en ningun caso se puede: a) Afectar
la dignidad de la persona; b) Producir cualquier efecto de marginacion, estigmatizacion,
degradacion o humillacion...”

Asimismo, con una ley promulgada en el afio 2022 N.° 26.675 Ley Nacional de
Respuesta Integral al VIH, hepatitis virales, otras infecciones de transmision sexual -its-
y tuberculosis -tbc, que en su Art. 6 establece: “Toda persona con VIH, hepatitis virales,
otras ITS y/o TBC deberdn acceder a los siguientes derechos: ... b) Derecho a recibir un
trato digno y respetuoso, sin discriminacion ni criminalizacion de ningun tipo, en todos
los ambitos en razon de su condicion de salud.” Y en el Art. 8 especificamente se establece
que: “Se prohibe la realizacion de la prueba diagnostica de VIH, hepatitis virales y otras
ITS en los examenes médicos preocupacionales, como asi también durante el transcurso
y como parte de la relacion laboral. Las ofertas de empleo no podran contener
restricciones por estos motivos...”

Debemos mencionar también la Ley Nacional de Discriminacion (N.° 23.592) que
establece el derecho a la igualdad, prohibe y sanciona toda forma de discriminacion
basada en raza, religion, sexo, nacionalidad, ideologia, opiniéon politica, orientacion
sexual, condicion social o econdmica, edad, discapacidad, apariencia fisica, origen étnico
o cualquier otra caracteristica personal o social de las personas.

Es decir que en Argentina se cuenta con una legislacion integral que busca preve-
nir y erradicar toda forma de discriminacion a las personas en situacion de vulnerabilidad,
especialmente a las personas con sida. Esta legislacion se fue implementando de a poco
en los tribunales nacionales, es asi que se fue generando los antecedentes jurisprudencia-
les en la materia, que, si bien no abundan, los tribunales han tenido en cuenta la situacion

de discriminacion por causas de VIH en donde se invirtid la carga probatoria.

Asi, traigo a colacion un fallo caratulado como Expte. N° 90869/2015 — “C, M F
¢/ Socorro Médico Privado SA s/dafios y perjuicios” — CNCIV Y COMFED - SALA
IT — sentencia de fecha 09/02/2023 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal. En el mismo los magistrados resolvieron de manera contraria al fallo
seleccionado en esta causa se resolvio rechazar la demanda incoada por el actor y portador
de VIH contra una empresa de salud. Los magistrados para decidir hicieron hincapié¢ en
que, la parte demandada, a través de la prueba producida, demostrd que los examenes pre
- ocupacionales son efectuados como un método de preseleccion del personal a contratar,

y que ello no implicaba que el actor ya se encontraba seleccionado para ocupar el cargo




para el que habia sido entrevistado, y que la demandada posee la libertad de contratar y
desarrollar cualquier empresa licita, que asiste a cualquier empleador, con base también
en la Constitucion Nacional (conf. art. 14, 17 y cc. de la Carta Magna) lo que permite a
la firma emplazada a seleccionar libremente al personal que estime idoneo para los cargos

vacantes en sus puestos laborales.

Por otro lado, debo mencionar una sentencia caratulada como Causa 4.480/07 -
"R., J. G. ¢/ Sodexho Argentina S.A. s/despido' - CNTRAB - SALA VII - 22/12/2009
de la Camara Nacional del Trabajo, la cual analiza la situacion de un trabajador portador
del VIH que sufria un padecimiento grave en su columna como consecuencia de levantar
peso excesivo, que le impedia realizar normalmente sus tareas; situacion que fue puesta
en conocimiento de la empleadora mediante el correspondiente telegrama, a fin de que
ésta pudiera otorgarle tareas mas livianas y acordes a su nueva situacion fisica. Sin em-
bargo, la demandada no s6lo guardé silencio a tales pedidos, sino que en forma sorpresiva
y unilateral, alegando "necesidades de la empresa" (las cuales nunca fueron demostradas)
cambia al actor su destino laboral en mas de una oportunidad, produciéndole de esta ma-
nera un perjuicio (tanto en su salud... como en su bolsillo); en este caso la Camara coin-
cidente con el fallo seleccionado para la nota, estimd que la accionada no ha logrado
demostrar que no discriminé al actor, que en actos discriminatorios se invirti6 la carga
probatoria por lo cual resuelven a favor del mismo.

De esta manera se divisa como en los tltimos afios, se ha producido un avance
significativo en la jurisprudencia, que ha reconocido la necesidad de flexibilizar la carga
de la prueba en casos de discriminacion. Los tribunales han admitido una mayor variedad
de pruebas y han valorado de manera mas favorable los testimonios de las victimas, pero

sigue siendo un tema que se debate y que genera desencuentros.

La doctrina ha identificado a las personas con VIH como un sector poblacional en
situacion de riesgo. Segtn la OMS (Organizacion Mundial de la Salud) esta enfermedad
constituye uno de los problemas mas preocupantes en el ambito de la salud ptiblica a nivel
mundial, lo cual es acrecentado por el desconocimiento y estigma de este padecimiento.
Por su parte, la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH, 2016) sefala que el
estigma referente a la enfermedad es asociado a la discriminacion y a la forma en que se
asignan etiquetas a los que la padecen. Ya que, en ocasiones, los portadores de VIH son
tratados de manera injusta, por ser en general identificados como homosexuales, trabaja-

dores sexuales o consumidores de drogas. Este estigma prevalece desde el surgimiento de
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esta enfermedad, pues originalmente conformaban los grupos mas comunes que lo pade-

cian.

Los autores Hernandez y Rivas (2004) resenan que la vulnerabilidad es un obs-
taculo para el respeto de los derechos humanos al encontrarse en desventaja en el ejercicio
pleno de sus derechos y libertades. Por lo que, el Estado tiene la responsabilidad de brin-
dar una proteccion especial y especifica a estas personas y grupos, puesto que no se en-

cuentran en condiciones de igualdad respecto a los demas miembros de la sociedad.

Por su parte, Diaz y Pinto (2017) refieren que la vulnerabilidad se puede entender
como un conjunto de relaciones vinculadas a procesos colectivos que estimulan el riesgo
de entornos peligrosos ante los cuales la sociedad no tiene la capacidad de enfrentar, tal
como pueden ser los casos de las personas que atraviesan por la enfermedad del sida, la
cual trae generalmente consigo dificultades econdmicas ya que, en ocasiones y por el
deterioro de la enfermedad, no pueden continuar trabajando de forma habitual, situacion
que incrementa la pobreza y la vulnerabilidad en las familias, situdndolas en una condi-

cion de precariedad en la adquisicion de sus necesidades basica.

Asimismo se debe mencionar, que este grupo en el ambito judicial, estd incluido
en las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, que en su capitulo 1, seccion 2 define que: “Se consideran en condicion
de vulnerabilidad aquellas personas que, por razon de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, economicas, étnicas y/o culturales, encuentran es-
peciales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico.”; El objetivo principal de estas reglas es iden-
tificar y eliminar las barreras que impiden a las personas vulnerables ejercer sus derechos
ante los sistemas judiciales, debiendo tener especial consideracion los magistrados de di-

cha situacion al momento de resolver el conflicto.

El autor Aristizébal (2012), refiere que la enfermedad del sida no solo impacta en
la vida del enfermo, sino también impacta en el aspecto social, en el sentido de que la
construccion de ideas negativas de los que la padecen, ya que en la sociedad se promueven
estereotipos y representaciones negativas de esta poblacion; de esta manera el rechazo, el
maltrato y la exclusion social hacia las personas con VIH generan un profundo sufti-

miento y deterioran su calidad de vida, vulnerando sus derechos fundamentales.




11

Flores (2008), en este sentido, refiere que la enfermedad del sida es sufrida por el
paciente y por su grupo familiar, ya que el estigma y temor al contagio de los familiares
se torna en conductas obsesivas de limpieza, aislamiento y evitacion del contacto fisico o
con objetos del hogar, generandose diversas fuentes de estrés en la dindmica familiar. De
esta manera vemos como en comparacion con el resto de la poblacion, las personas que
atraviesan por esta enfermedad se encuentran en una posicion desfavorecida e inestable,

ademads de que son susceptibles a que su situaciéon empeore en el futuro.

Recordando que en el fallo seleccionado se generé un problema juridico de
prueba; se debe referir que, en un proceso judicial, la carga de la prueba generalmente
recae sobre quien afirma un hecho, es decir, quien inicia la demanda. Sin embargo, en
ciertos casos excepcionales, como en los actos de discriminacion, esta regla puede inver-
tirse suscitandose un problema juridico sobre quién debe probar estos hechos, por ello

desarrollare una aproximacion sobre dicha tematica por parte de la doctrina.

Siguiendo a los autores Jorge W. Peyrano, y Julio A. Chiappini (1983) refieren
que mas alla del caracter de actor o demandado, en determinados supuestos la carga de la
prueba recae sobre ambas partes, en especial sobre aquella que se encuentre en mejores
condiciones para producirla; es decir, que la inversion de la carga de la prueba significa
que, en lugar de que la victima de discriminacion deba probar que suftri6 un trato desigual,
es el presunto discriminador quien debe demostrar que su decisidon o accidon no se baso en

motivos discriminatorios, puesto que, esta en mejores condiciones de probar.

La autora Arriazu (2022) sostiene que la Corte Suprema ha dictado fallos sobre
temas laborales que, si bien no son estrictamente federales, le permiten establecer prece-
dentes y reafirmar su autoridad como maximo intérprete de la Constitucion. A través de
estos fallos, la Corte busca influir en la interpretacion y aplicacion de las leyes laborales
en todo el pais. Y que, en especial, produjo un derecho judicial que gener6 verdaderas
innovaciones en materias laborales como la discriminacion. Asimismo, refiere la autora
que, en materia de trato discriminatorio, los tribunales han convalidado la “flexibiliza-
cion” de la carga probatoria, en funcion del nivel en donde esta operando la conducta

discriminatoria: que es en lo oculto. (Arriazu, 2022)

Por su parte Raul Fernandez (2020) en su obra “La prueba en el proceso laboral”

indica que, durante las tltimas décadas, muchas legislaciones han visto la necesidad de
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abandonar el principio clasico y liberal de la carga de la prueba a cargo de la parte actora
exclusivamente. Estas legislaciones han adoptado las ideologias y los axiomas de un Es-
tado Social de Derecho que, supone un rol més activo del juez y con un rol de buscar la
verdad historica, con el proposito de superar y corregir las desigualdades entre las perso-
nas que acuden al sistema judicial para solucionar sus conflictos. El autor concluye su
trabajo reflexionando sobre la necesidad de un cambio hacia la teoria de la carga dindmica

de la prueba.

Los autores Nieva, Ferre y Giannini (2019), en su libro indican que la carga de la
prueba tiene dos sentidos: objetivo y subjetivo, en su vision objetiva es una regla de juicio
dirigida al juez en ausencia de la existencia de una prueba suficiente sobre los hechos
controvertidos, aplicable de forma subsidiaria el momento de la resolucidon, mientras que,
desde su vision subjetiva es una regla de juicio dirigida a las partes procesales indicando-
les los hechos que debera probar si esperan obtener un fallo favorable a sus pretensiones
o excepciones. En cambio, para Andrés Bordali (2020) la carga de la prueba, mas alla de
ser una regla de juicio, “solo opera en caso de que un hecho haya quedado incierto o
donde haya existido insuficiencia de prueba” (Boraldi 2020, pag. 210). En otras palabras,
Jorge Peyrano (2003) refiere que la carga de la prueba se aplica cuando no existe prueba
eficiente que lleve al convencimiento al juzgador sobre los hechos controvertidos que las

partes han introducido al proceso.

De los conceptos expuestos, se puede observar que, la carga dinamica de la prueba
tiene como proposito superar las deficiencias probatorias que ocurren en el proceso judi-
cial, especialmente cuando hablamos de probar hechos de discriminacion. Se puede decir
que esto ocurre, no por problemas adyacentes al propio proceso, sino por los sujetos que
intervienen en este, pues las desigualdades entre los sujetos procesales es una realidad de
la cual no se puede escapar u ocultar, mas aiun en el derecho del trabajo, donde la de-

sigualdad es un elemento natural de la relacion entre empleador y trabajador.

Segun Ugarte Cataldo (2009), la recurrencia de despidos discriminatorios expone
la fragilidad de los trabajadores ante la insuficiencia del principio del Onus Probandi® en

estos casos. Dada la vulnerabilidad de los trabajadores y la gravedad de estas violaciones,

3 La teoria del Onus Probandi como principio de la carga de la prueba, supone que quien alega un hecho
debe probarlo.
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que trascienden el ambito legal para alcanzar el terreno constitucional, es imperativo equi-
parar las fuerzas en la relacion laboral. En este contexto, la teoria de la carga dindmica de

la prueba se presenta como una herramienta prometedora.

La autora Paula Chaverra (2020), citando a Ugarte Cataldo, refiere que el despido
por discriminacién, también conocido en la doctrina como despido pluricausal, se traduce
en:

Eventos en que el empleador estd en las condiciones de justificar
su conducta bajo una causal legal cuando, materialmente, la razén del des-
pido alude a otros motivos que resultan inconstitucionales, como la discri-
minacion por la orientacion sexual o la necesidad de desalentar la forma-

cion de un sindicato. (Chavarrera, 2020 pag. 99)

Continuando con la autora mencionada, la misma sostiene que, ante la vulneracion
de derechos fundamentales como el trabajo digno o la no discriminacioén, la regla del
Onus Probandi resulta insuficiente para proteger adecuadamente a los trabajadores. Dado
que estos actos discriminatorios suelen encubrirse, dificultando la prueba del movil dis-
criminatorio, la autora propone aliviar la carga probatoria del trabajador a través de la
inversion de la carga de la prueba.

Medina (2010), refiere que la discriminacion laboral suele ser dificil de probar
debido a su naturaleza encubierta y a la posicion de poder que el empleador tiene para
manipular la evidencia. Por ello, es crucial fortalecer los mecanismos legales que permi-
ten a las victimas demostrar estos actos, asegurando asi que se respete su derecho a la
igualdad.

Ahora bien, en lo especifico de la temética, sobre discriminacion laboral a grupos
vulnerables por padecimiento de sida, los autores Pérez, Cruz, y Toledo (2006), refieren
que el estigma y la discriminacion hacia las personas con sida han sido barreras persis-
tentes que han obstaculizado significativamente los esfuerzos para controlar la epidemia.
La sociedad ha respondido a esta crisis con rechazo, exclusion y prejuicios, lo que ha

generado un entorno hostil para quienes viven con esta condicion.
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El Sida fue y sigue siendo percibido por muchos como algo “que
les pasa a otros, a los que se portan mal, a los que tienen conductas inade-
cuadas, a los que ejercen la prostitucion, a los homosexuales, a los usuarios
de drogas, etc.”. Estas podrian ser las razones por las que se discrimina a
las personas infectadas, pues los primeros mensajes estaban asociados con
conductas socialmente desaprobadas, lo que genero6 reacciones irraciona-
les en la poblacion en general, y condujo a una mayor discriminacion. (Pé-

rez, Cruz, y Toledo, 2006 pag. 102).

Un informe de la Organizacion Internacional del Trabajo y la empresa de sondeos
de opinion Gallup International revelan la persistencia del estigma y la discriminacion
relacionados con el VIH en el mundo del trabajo. Refiere dicho informe, que las personas
con VIH enfrentan discriminacién cuando buscan empleo, cuando quieren mantener su
trabajo o cuando quieren subir la escalera laboral. El informe contiene muestra que una
gran proporcion de personas que viven con el VIH estan desempleadas, y refiere que la
reaccion de los empleadores a los trabajadores que son seropositivos al VIH no ha sido
favorable en paises en América Latina. El estudio contiene diversas recomendaciones y
hace un llamado a los gobiernos y las agencias internacionales para que incrementen los
esfuerzos dirigidos a hacer respetar los derechos humanos basandose en la recomendacion
de la OIT sobre el VIH y el mundo del trabajo, al facilitar el acceso al empleo pleno y

productivo y el trabajo decente para las personas que viven con el sida.

De esta manera podemos decir que los logros en la lucha contra el VIH, como el
acceso a tratamientos y la reduccion de nuevas infecciones, no han sido suficientes para
erradicar el estigma y la discriminacion que enfrentan las personas que la padecen. Co-
munmente la discriminacion proveniente de diversos actores, desde los empleadores hasta
familiares, lo cual crea un ambiente hostil para las personas con VIH, limitando sus opor-
tunidades sociales y laborales, forzandolas muchas veces a buscar empleo en la economia

informal.

La doctrina y jurisprudencia fue avanzando, dejando de lado la carga de la prueba
exclusivamente a la parte actora que demanda sobre un acto discriminatorio en el ambito

laboral, para ir flexibilizandose ese requisito en causas como la del fallo seleccionado que
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no quisieron contratarlo al sefior A.L.F por padecer VIH, la cual sigue siendo en la actua-

lidad no solo un tema tabu sino una de las principales causas de discriminacion laboral.

V. Postura del autor.

Al investigar para el presente trabajo, este autor se sumergio en una profunda re-
flexion sobre la situacion particular de las personas que padecen VIH y la constante dis-
criminacién a la que se encuentran sometidos, especialmente en el ambito laboral. El es-
tudio de casos de discriminacion como el del fallo seleccionado es fundamental para com-
prender la profundidad y la complejidad de esta problematica, asi como para avanzar en
la construccion de una sociedad mas justa e inclusiva para todos. Por ello, el autor coin-
cide con lo resuelto por la Camara Nacional de Apelacion Civil de la Nacion.

Esta postura se sustenta en los argumentos esgrimidos por los magistrados de la
Cémara y que fueron desarrollados en el acépite de la ratio decidendi, como asi también
en el marco normativo nacional e internacional mencionado en los antecedentes legisla-
tivos de la materia, en donde se recepta los preceptos del marco juridico que garantiza
que la respuesta al VIH/Sida y las infecciones de transmision sexual incluyan la perspec-
tiva de género y de derechos humanos. Los casos como los del Sr. A.L.F. permiten sacar
a la luz situaciones de discriminacion que a menudo pasan desapercibidas o son minimi-
zadas, es decir, exponen realidades ocultas.

Por otro lado, del desarrollo del estudio de la doctrina en la tematica, pudimos
analizar como las personas con sida son un grupo vulnerable ya que sufren discriminacion
y estigma relacionado a su enfermedad, puesto que cuentan con una historia de estigma-
tizacidon negativa sobre su enfermedad y por ello son discriminados en la sociedad, lo cual
es violatorio de sus derechos fundamentales.

El caso analizado evidencia ademas la necesidad de flexibilizar en hechos de dis-
criminacion la carga de la prueba, como se ha referido, la inversion de la carga de la
prueba en casos de discriminacion es necesaria, es decir, que en el proceso judicial debe
ser el presunto discriminador quien deba probar que su accion no fue motivada por dis-
criminacion, es una medida que, al juicio del autor, resulta fundamental para garantizar la
efectiva proteccion de los derechos de las victimas; principalmente por la existencia de
desigualdad de poder y acceso a recursos, que agrava la dificultad de probar la discrimi-
nacion, ya que las victimas suelen carecer de las herramientas necesarias para evidenciar

actos intencionales y ocultos.
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Los magistrados, al resolver el conflicto suscitado sobre la probanza del acto dis-
criminatorio referenciaron que, en conflictos derivados de situaciones de discriminacion,
dificilmente ha de encontrarse una prueba clara y categorica, pues seguramente tales actos
no se encuentran documentados. Por lo que es necesario recurrir a otros principios proce-
sales como es la inversion de la carga de la prueba, lo cual, al entender del autor, contri-
buye a garantizar el principio de igualdad ante la ley y a proteger a los grupos vulnerables.
Ademas de que previene actos de discriminacion al exigir al presunto discriminador que
demuestre su inocencia, de esta manera se disuade la comision de actos discriminatorios.

Esta decision, tomada por la Camara, reafirma el rol del Estado como garante del
cumplimiento de principios constitucionales y derechos fundamentales. Asi, es posible
afirmar, que la inversion de la carga de la prueba en casos de discriminacion es una he-
rramienta fundamental para garantizar la proteccion efectiva de los derechos de las per-
sonas mas vulnerables y para construir sociedades mas justas e inclusivas. Si bien esta
medida no es una panacea, representa un paso importante en la lucha contra la discrimi-
nacion.

Es importante destacar que esta postura no implica una inversion absoluta de la
carga de la prueba, sino una inversion relativa. Es decir, que en ciertos casos, como lo es
en casos de discriminacion, debe operar el desplazamiento de las reglas tradicionales de
la carga de la prueba a fin de que sea posible tutelar adecuadamente el derecho funda-
mental a la no discriminacion, reconocido en normas constitucionales y supra nacionales,
y en atencion a las serias dificultades que presenta la acreditacion del hecho discrimina-
torio; por lo que se debe exigir al presunto discriminador o demandado, que aporte prue-
bas para refutar la presuncion de discriminacion, siempre respetando los principios del
debido proceso y el derecho a la defensa.

Por ultimo, del andlisis del fallo seleccionado, el autor sostiene, que la Camara de
Apelacion Civil Nacional ha logrado dar solucion a la problematica planteada en el caso
individual de A.L.F, dejando asentado un importante antecedente que se convirtid en un
precedente juridico/social/politico para similares futuras causas judiciales en materia de

actos de discriminacion laboral por VIH en Argentina.

V1. Conclusiones.

Este trabajo ha analizado el caso de A.L.F, una persona con VIH positivo, el
mismo habia sido contactado por una empresa para desempefiarse en el sector de ventas,

y luego de tener entrevistas con el jefe del sector, de haberle remitido un mail en el que




17

le afirman que habian quedado muy satisfechos con la entrevista y requieren efectuar un
examen médico en el laboratorio previo a la firma del contrato, el mismo no fue contac-
tado nuevamente tras la evaluacion médica en donde resultd que el mismo era portador
de la enfermedad del sida. Y por dicho motivo demand¢ a la empresa por dafos y perjui-

cios al haber sufrido un acto de discriminacion por su condicion médica.

Asi, hemos analizado a lo largo de la presente nota a fallo, en primera instancia
por que las personas con VIH son un grupo vulnerable, ya que, debido a los prejuicios
que existen sobre la enfermedad, se generan practicas de discriminacion, que se mani-
fiesta tanto en actos sutiles como en violaciones graves de derechos humanos, a estas
formas de discriminacion se anaden otros atropellos, como la negacion al acceso de un

trabajo como el caso de A.L.F.

Al ser demandada la empresa, en el expediente judicial se suscitdé un problema
juridico de prueba, es decir, un problema en torno a la carga probatoria de los hechos de
discriminacién que alegaba la parte actora. Por ello, se ha desarrollado el porqué del de-
cisorio de la Camara de Apelacion Civil, sus argumentos y fundamentos principales para
hacer lugar al pedido de la parte actora. Y para la comprension optima del fallo se desa-
rrollo los antecedentes legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales en relacion con el
problema juridico planteado, los cuales nos brindaron pardmetros y conceptos sobre la
carga probatoria en los procesos, especialmente en aquellos en que se alegan actos de
discriminacion, cual es el rol del magistrado y la inversion de la carga de la prueba para
ciertos casos excepcionales.

En consonancia con lo anterior se emitid una opinion personal en relacion a la
sentencia comentada, coincidiendo con lo resuelto por los magistrados de la Cdmara de
Apelacion, entendiendo que la persona que alega haber sido discriminada suele tener me-
nos acceso a la informacion y a los recursos necesarios para probar un hecho que, por su
naturaleza, suele ser dificil de evidenciar por lo que la discriminacion suele ser un acto
intencional y encubierto, lo que hace que sea dificil probarla de manera directa, y se debe
recurrir a la dindmica de la carga de la prueba, debiendo invertir la misma.

Analizados por lo tanto todos los objetivos planteados en este trabajo, resulta
oportuno poder concluir que la Camara de Apelacion Civil Nacional, di6 respuesta al
problema juridico que se debati6 en el caso de A.L.F, destacando el equilibrado andlisis

y estudio que debe realizarse en cada situacion particular, y que en el caso de autos la
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demandada no habia desvirtuado la presuncién en su contra que se forma alrededor de la
no contratacion sin fundamento alguno.

En conclusion, se pudo determinar que la prueba aportada en la causa y central-
mente el silencio guardado por la empresa al no explicitar las razones de la no contrata-
cion del actor, genero claros indicios de discriminacion, los cuales no fueron debidamente
refutados por la parte demandada mediante algin medio probatorio eficaz, que permitiese
descartar que dicha causa obedeciera a otras razones que no fueran la pertenencia del
actor a un grupo que sufre discriminacion.

Sentencias como esta reafirman y fortalecen el principio de igualdad y no discri-
minacion, sentando precedentes para futuras causas similares. Aunque divisamos un pro-
gresivo reconocimiento de los derechos de los grupos vulnerables y una mayor sensibili-
dad ante las diversas formas de discriminacion. Es necesario continuar fortaleciendo la
capacitacion de los operadores juridicos, asi como promover una mayor conciencia social
sobre la importancia de la igualdad y la no discriminacion, ya que la proteccion y la pro-
mocion de los derechos humanos previenen el estigma y la discriminacion contra las per-

sonas que viven en situacion de vulnerabilidad.

Por ultimo, se debe afirmar que la realizacion efectiva del derecho a la salud en la
respuesta mundial al sida requiere ir més alla del acceso a servicios médicos y abordar las
raices sociales de la epidemia, como la discriminacion y las desigualdades, que exacerban

la vulnerabilidad de ciertos grupos, una respuesta integral debe abordar ambos aspectos.
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