Cuestiones probatorias del despido discriminatorio y la reforma procesal

bonaerense

Por MAURINO REIDEL

I. INTRODUCION

La Constitucion Nacional en su articulo N°28 afirma que los principios,
garantias y derechos que reconoce no podran ser alterados por las leyes que
reglamentan su ejercicio, es decir, no desvirtuarse o desnaturalizarse sus
finalidades. Sin embargo, distintos acontecimientos de la historia argentina
pueden dar cuenta de sanciones de leyes o dictados de decretos reglamentarios
que omitieron este postulado. Detectar, analizar criticamente y advertir
supuestos como éstos, resulta una de las tareas primordiales de los operadores
del derecho.

En este sentido, el derecho laboral se encuentra atravesado por dos
importantes_transformaciones: por un lado la reforma en la normativa de fondo a
través de la Ley N°27742, denominada “Ley de Bases y Puntos de Partida para
la Libertad de los Argentinos" (promulgada el 08 de julio del 2024) y por otro, en
el &mbito bonaerense, la operatividad de distintos capitulos de la Ley N° 15057
de procedimiento laboral a partir de la Resoluciéon SC 1840/24 de la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (publicada el 03 de julio del
2024).

A modo preliminar, la reforma laboral de la Ley de Bases implico la
sancion de distintas modificaciones a la Leyes Nacionales 20.744 y 24.013, de
neto corte regresivo y cuanto menos, peligrosas para los trabajadores,
desconociendo la evolucién doctrinaria y jurisprudencial de los ultimos afios.
Vale destacar, por ejemplo, el haber desvirtuado la presuncién del contrato de
trabajo con la reciente redaccién del articulo 23° de la primera de ellas, la
inclusion del formato de trabajadores “colaboradores”, la derogacion de las
multas por registracion, la ampliacion del periodo de prueba, entre otras.

En este contexto, este articulo abordara la regulacion del denominado

despido discriminatorio a partir de incorporacion del articulo 245 bis en la Ley de
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Contrato de Trabajo y se abordara la reglamentacion de los medios de prueba
que aportan las tecnologias digitales y virtuales, especialmente en relacion a su
alcance en procesos este tipo de despidos en particular en el marco de la Ley de
procedimiento laboral bonaerense.

Atento al poco tiempo transcurrido en lo que respecta a la entrada vigencia
de la normativa de fondo y la adjetiva, es posible referirnos a una regulacién en
proceso de cambio, y por ende, un desafio en lo que respecta a nuevas
herramientas, su interpretacion y principalmente las posibilidades de proteccion

gue el nuevo ordenamiento deberia brindar a los trabajadores.

[I. EL DESPIDO DISCRIMINATORIO Y SUS INTERPRETACIONES

Si bien la Ley 20.744 cuenta desde su promulgaciéon con normativa
referida a la prohibicién de discriminacion y de trato (articulos N° 17, N° 63, N°
72, N° 81y N° 172), la cuestion referida al despido discriminatorio en particular
encontré recepcion y respuesta fundamentalmente a través del desarrollo de la
evolucion jurisprudencial, en particular en relacién a la aplicacion de la ley 25.592
(Ley Antidiscriminacion).

Cabe mencionar que durante un breve periodo (1998-2004) estuvo
vigente el art. 11 de la ley 25.013 que regulaba especificamente el despido
discriminatorio (derogado por la ley 25.877)1. Duarte afirma que ello consistia en

...una suerte de adicional del 30% para el caso de despido

discriminatorio. Se consagra la “discriminacion a la carta, es decir,

se convalidaba cualquier forma de discriminacibn mientras se

tuviese dinero para pagar dicho adicional, con lo cual el combate

contra la discriminacién quedaba reducido a pagar un precio
determinado?.

Como veremos, el articulo 245° bis mantiene su espiritu.

En relacion a ello, ¢ Cuando un acto resulta discriminatorio? Coincidiendo

con lo sostenido por Picon:

1SCIBA, "Villalba, Franco Rodrigo ¢/ The Value Brands Company de Argentina. Amparo (229)",
22/12/2010.
2 DUARTE, D., “Los dafios derivados de discriminacion laboral y la violencia laboral” en ERREPAR.



...se discrimina cuando el trato diferente hacia una persona o grupo

de personas se sustenta en circunstancias o razones vinculadas

con las caracteristicas que se les atribuyen a los integrantes de un

grupo particular (en el caso, el origen nacional). Reiteramos que en

toda conducta discriminatoria se encuentra implicito un prejuicio

segregacionista, ya sea consciente 0 inconsciente, que lleva a

quien discrimina arbitrariamente a considerar al otro un ser inferior

en relacion con el grupo de pertenencia en el que se encuentra, y

persiga como objetivo su exclusion®.

Atento la copiosa y variada coleccién de fallos que corresponderia citar en
relacion a la materia objeto del presente articulo, el voto del Dr. Oscar Zas de la
Sala V Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo en autos "Arecco,
Maximiliano ¢/ Praxair Argentina S.A. s/juicio sumarisimo" resulta, cuanto menos,
ilustrativo;

En la medida que los habitantes tienen el derecho fundamental a

no ser discriminados arbitrariamente, es irrefutable que también los

trabajadores asalariados, categoria singular de personas

integrantes del &mbito subjetivo general abierto por el pronombre

“todos”, son titulares del referido derecho en cualesquiera

circunstancia y, también por ello, en el ejercicio de su actividad

profesional debida en virtud del contrato de trabajo que les une a

su empleador.

En esta linea, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Alvarez,
Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ accion de amparo” introduce por primera
vez en el derecho argentino una posibilidad de cambio en cuanto a la
consideracion del despido sin causa: no se admitio la causal de despido (en este
caso por razones sindicales) y en consecuencia se plante6 la nulidad de un
despido por causa discriminatoria®. Para ello, afirmé la aplicaciéon de la Ley
23.592 a las relaciones laborales privadas, la cual prevalece sobre la libertad

contractual y de comercio del empleador, inaugurando una linea jurisprudencial

3 PICON, L., “Discriminacién por nacionalidad. Una categoria sospechosa. El caso Pérez Ortega”, en
ERREPAR.

4 CNAT, sala V, "Arecco, Maximiliano ¢/ Praxair Argentina S.A. s/juicio sumarisimo", 21-12-2006.

> DEL VALLE ANTACLI, G., “Extincion del contrato de trabajo”, en Morresi, J. (dir.), Manual de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad. p. 361



que con el arribo de la Ley Bases encontraria resistencia (al menos en el texto
de la norma). En este aspecto, en otro precedente, el Maximo Tribunal,
manifesto:

...el segundo parrafo del articulo 1 de la ley 23.592 dispone que

entre los actos discriminatorios "se consideraran particularmente”

aquellos basados en una serie de motivos tales como la raza,

religion, nacionalidad, ideologia,, opinion politica o gremial, sexo,
posicion econdmica, condicion social o caracteres fisicos. La norma
enumera algunas motivaciones especialmente prohibidas que, sin

embargo, no son taxativas pues, aquellas conductas dirigidas a

perseguir a grupos estructural o histéricamente excluidos, no

agotan los supuestos de conductas discriminatorias que sanciona

la ley. Asi, todo tratamiento arbitrario, que tenga por objeto o por

resultado, impedir, obstruir o restringir o de algin modo

menoscabar el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los
derechos y garantias fundamentales reconocidas por Ila

Constituciéon Nacional, constituye un acto discriminatorio®...

Este criterio, también fue adoptado por la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires al sostener, a través del voto del Dr. Héctor Negri,
que “el derecho a la no discriminacién es un derecho humano fundamental y, en
particular, un derecho fundamental en el trabajo’”. Asimismo, indic6é que La Ley
Antidiscriminacion

...no ofrece ningln argumento razonable que permita afirmar que

el dispositivo legal no es aplicable cuando el acto discriminatorio es

un despido y el damnificado un trabajador dependiente. Esa

interpretacion (...) equivaldria, paradéjicamente, a discriminar a los

trabajadores afectados por un acto de esa naturaleza por el solo
hecho de serlo y deberia, en consecuencia, ser censurada por su

inconstitucionalidad®.

& CSIN, “Caminos, Graciela Edith ¢/ Colegio e Instituto Nuestra Sefiora de Loreto s/ despido”, 10/06/2021.
7 SCIBA, "Villalba, Franco Rodrigo ¢/ The Value Brands Company de Argentina. Amparo (229)",
22/12/2010.

& Ibid.



No obstante a estos precedentes (y aquellos que citaremos en relacién a
cuestiones especificas en materia probatoria) y la posterior construcciéon
doctrinaria al respecto, el Poder Ejecutivo Nacional a través del articulo N° 82
del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 70/2023 (20/12/2023), incorporoé a la
Ley de Contrato de Trabajo el siguiente articulo:

ARTICULO 245 bis.- Agravamiento indemnizatorio por despido

motivado por un acto discriminatorio. Seré considerado despido por

un acto de discriminacion aquel originado por motivos de etnia,

raza, nacionalidad, sexo, identidad de género, orientacion sexual,

religion, ideologia, u opinién politica o gremial.

En este supuesto la prueba estara a cargo de quien invoque la

causal, y en caso de sentencia judicial que corrobore el origen

discriminatorio del despido, correspondera el pago de una
indemnizacién agravada especial que ascender4d a un monto
equivalente al 50% de la establecida por el articulo 245 de la Ley

N° 20.744 (t.0. 1976) y sus modificatorias o de la indemnizacion por

antigliedad del régimen especial aplicable al caso.

Segun la gravedad de los hechos, los jueces podran incrementar

esta indemnizacién hasta el 100%, conforme los pardmetros

referidos anteriormente.

La indemnizacion prevista en el presente articulo no sera

acumulable con ningun otro régimen especial que establezca

agravamientos indemnizatorios.

El despido dispuesto, en todos los casos, producira la extincion del

vinculo laboral a todos los efectos.

Al respecto, adherimos a la afirmacion de Pusineri, en tanto

...desde el punto de vista de la redaccion utilizada la disposicion

refiere ‘al despido motivado por un acto discriminatorio’, cuando en

realidad el acto discriminatorio es justamente el despido que en el

caso esta motivado en una discriminacion. En otras palabras, se

trata de un despido como un acto de discriminacion®.

9 PUSINERI, J. M. & PUSINERI, P. “Discriminacion, despido discriminatorio y tarifa. Legalidades e
ilegalidades en la Ley de Bases” en ERREPAR.



Sin embargo, a los pocos dias de la publicacion del Decreto, el 03 de
enero de 2024 la Sala de Feria de Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo
dicté una medida cautelar suspendiendo la aplicabilidad del “Titulo IV TRABAJO”
(incluyendo entonces el citado articulo)!?, hasta tanto recaiga una sentencia
definitiva sobre la cuestion de fondo. Vale mencionar que las restantes
modificaciones a leyes que se llevaron adelante a través de este Decreto, no
corrieron la suerte de la normativa laboral y se encuentran plenamente vigentes
lo cual, lejos de escandalizar a la opinidn juridica en su conjunto, pareciera que
encontré recepcion en esta coyuntura.

A pesar de ello, el Poder Ejecutivo Nacional remite al Congreso el
proyecto de “Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los
Argentinos”, el cual resulté aprobado y fue promulgado como Ley N° 27.742 el
08/07/2024. A través del mismo, en su articulo N° 95 insiste en la inclusion del
instituto del despido discriminatorio en la Ley de Contrato de Trabajo, sélo
modificando el primer péarrafo del texto incorporado en el DNU, estableciendo
que “Sera considerado despido por un acto de discriminacion aquel originado por
motivos de raza o etnia, religion, nacionalidad, ideologia, opinion politica o
gremial, sexo o0 género, orientacidn sexual, posicibn econémica, caracteres
fisicos o discapacidad”.

Esta enunciacion en el articulo resulta por demas restringida en relacién
a lo establecido por la Ley Antidiscriminacién y la interpretacion sostenida en los
altimos afos. ¢Qué sucedera en supuestos no previstos en el mencionado
articulo, es decir, cuando se dispongan despidos a raiz de discriminaciones por
motivaciones diferentes a las previstas, como por ejemplo la edad como factor
de discriminacién o la actividad gremial o politica (que técnicamente no es lo
mismo que la opinién)?. La voluntad del legislador parece dirigida a desplazar
por especialidad a la ley 23592, cuya aplicabilidad en materia laboral ha sido

aceptada en forma pacifica®?.

10 CNAT, Sala de Feria, “Confederacion General del Trabajo de la Republica Argentina ¢/Poder Ejecutivo
Nacional s/ Incidente”, 03/01/2024.

1 PUSINERI, J. M. & PUSINERI, P. “Discriminacion, despido discriminatorio y tarifa. Legalidades e
ilegalidades en la Ley de Bases” en ERREPAR.



lll. EL PESO DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN LAS ESPALDAS DE LOS
TRABAJADORES

Ahora bien, son las distintas aristas de la regulacion del articulo 245 bis
cuyas consecuencias resultan a las claras perjudiciales al trabajador y
constituyen verdaderas negaciones de derechos: desde el hecho de estipular la
extincion del vinculo laboral a todos sus efectos y por ende descartar la
restitucion del empleo, hasta pretender tarifar el acto discriminatorio en si mismo
con una indemnizacion agravada a determinar por los tribunales intervinientes y
omitir en su redaccion a la posibilidad de reclamo de dafio moral, corresponde
hacer hincapié en lo que refiere el segundo péarrafo de la norma, por cuanto pone
en cabeza del trabajador la carga de probar que su despido fue discriminatorio.

Palacio sostiene que las reglas sobre la carga de la prueba son

...aquellas que tienen por objeto determinar como debe distribuirse,

entre las partes, la actividad consistente en probar los hechos que

son materia de litigio. Tales reglas, sin embargo, no imponen deber

alguno a los litigantes. Quien omite probar, no obstante la regla que

pone tal actividad a su cargo, no es pasible de sancion alguna. Sélo

ocurre que se expone al riesgo de no formar la conviccion del juez

sobre la existencia de los hechos de que se trate y, por

consiguiente, a la perspectiva de una sentencia desfavorable. La

actividad probatoria constituye, pues, como toda carga procesal, un
imperativo del propio interés*2.

Los actos discriminatorios en un espacio de subordinacion o sometimiento
al poder del otro'3, como es la relaciéon laboral, traen aparejada la dificultad
probatoria para el dependiente, atento que el discriminador, perseguidor,
acosador es, generalmente, una persona cuidadosa en su accionar dafiino y se
cuida muy bien de que sus actos no trasciendan!®,

¢,Como encarar la accion buscando la reparacion del dafio producido,

cuando es obvio que tales actos discriminatorios o bien se llevan a cabo de

2 pALACIO, L. E., “Manual de derecho procesal civil”, p. 399.

13 pICON, L., “Discriminacién por nacionalidad. Una categoria sospechosa. El caso Pérez Ortega”, en
ERREPAR.

1 FERREIROS, E., “Aspectos procesales de la discriminacion laboral” en ERREPAR.



manera solapada y silenciosa, o se desarrollan sin testigos, ni evidencia
alguna?!®. Por otra parte, el escenario en que se desarrollan estos hechos, aun
en presencia de testigos, intimida a quienes puedan llegar a declarar la situaciéon
vivida, en razén de que ellos mismos temen ser las préximas victimas?®.

En relacion este punto, afirmé el Dr. Héctor Guisado en su voto en “Olguin,
Pedro Marcelo c/Rutas del Sur SA s/accion de amparo”:

Es indudable que la prueba de un acto discriminatorio supone para
quien lo invoca una dificultad especial, ya que normalmente el
empleador que ha despedido a un trabajador con sustento real en
una causal que -segun el ordenamiento juridico- constituye
ilegitima discriminacion, omite expresar esa razon en la
correspondiente comunicacién rescisoria (en general opta por
mencionar otra causa 0, como en el caso, por no invocar razon
alguna) y, ademas, toma los recaudos necesarios para que el
verdadero motivo del despido permanezca oculto!’.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion también indico:

...la discriminacién no suele manifestarse de forma abierta y

claramente identificable; de alli que su prueba con frecuencia

resulte compleja. Lo mas habitual es que la discriminacién sea una
acciéon mas presunta que patente, y dificil de demostrar, ya que
normalmente el motivo subyacente a la diferencia de trato esta en

la mente de su autor®...

Si bien el derecho tendria que constituir una herramienta para garantizar
la dignidad y los derechos fundamentales del trabajador, a través de esta
normativa lo Unico que permitiria es reforzar esta desigualdad estructural en
beneficio del empleador que ejerce el acto discriminatorio. No so6lo se esta
dafando en su dignidad con el acoso, la violencia o la discriminacion, sino que
también se esta afectando el derecho a la accion®. En este sentido, Such afirma

lo siguiente:

15 FERREIROS, E., “Aspectos procesales de la discriminacion laboral” en ERREPAR.

18 1hid.

7 CNAT, Sala IV, “Olguin, Pedro Marcelo c/Rutas del Sur SA s/acciéon de amparo”, 19/03/2010.
18 CSIN, “Sisnero, Mirtha Graciela y otros. ¢/ Taldelva SRL y otros s/ amparo”, 20/05/2014.

1% FERREIROS, E., “Aspectos procesales de la discriminacion laboral” en ERREPAR.



La ausencia de acreditacion de las afirmaciones de hecho frustra

la viabilidad de la pretension. Afirmados los hechos, el litigante

respectivo asume en el proceso la tarea de demostrar su

existencia; mas no tiene un deber u obligacion de hacerlo, sino que

pesa sobre él una carga, que se materializa en la practica en la

posibilidad de no realizarla, sin que de tal incumplimiento se derive

responsabilidad, sino que operard una perspectiva desfavorable,

gue concluird en una sentencia desestimatoria®.

A tenor de lo expuesto, el articulo 245 bis implica un riesgo permanente
de que los derechos de los trabajadores que deban enmarcar su pretension en
esta normativa se tornen ilusorios. No obstante a ello, es necesario desentranar
la doctrina que se fue consolidando no soélo respecto del despido discriminatorio,
sino ademas, respecto a las denominadas “cargas probatorias”’. Resulta
necesario hacer hincapié en que el derecho material protectorio del trabajo se
encuentra vinculado de manera inescindible con el derecho procesal laboral, por
lo cual los tribunales no pueden permitir que en el marco del proceso, el
formalismo, la inferioridad cultural y negocial del dependiente, la falta de acceso
a la informacion a los registros y documentos, neutralicen los objetivos tuitivos
del derecho de fondo?'.

Partiendo desde las fuentes convencionales del derecho, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que la presencia de condiciones
de desigualdad real (como lo es la desvinculacion laboral con las caracteristicas
del despido discriminatorio)

...obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a

reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o

reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran

esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en

diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir

gue quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan

de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido

20 SUCH, S., “Procedimiento judicial” en Morresi, J. (dir.), Manual de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad, p. 635.
21 DUARTE, D., “Los dafios derivados de discriminacion laboral y la violencia laboral” en ERREPAR.



proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan

esas desventajas??.

Es decir, la ley debe introducir factores de compensacién o que
favorezcan la igualacion de quienes son desiguales por otros motivos, y permitan
alcanzar soluciones justas tanto en la relacion material como en la procesal.

I3

Siguiendo con este criterio, Peyrano afirma que ante “..situaciones
excepcionales que dificultan la tarea probatoria de una de las partes, se debe
desplazar el esfuerzo probatorio respectivo hacia la contraria, por encontrarse
ésta en mejores condiciones de acreditar algin hecho o circunstancia relevante
para la causa...”?3,

Ahora, ¢como fundamentar la aplicacién de la doctrina de las cargas
probatorias dinamicas cuando la regulacién del articulo 245 bis pone en cabeza
exclusiva del trabajador todo el peso de la prueba? Este autor sostiene que, en
la actualidad, “...prevalece el criterio de echar mano a una de las reglas de la
sana critica (pauta valoratoria general de la prueba producida): Aquella que
establece que lo diferente en materia probatoria se debe valorar de modo
distinto™*.

En esta linea, vale destacar que la Ley N° 15057, entre las distintas
modificaciones al régimen procedimental, modifica las reglas de valoracién de la
prueba, estableciendo que el sistema de apreciacion a partir del cual deberan
resolver los jueces sera el de la sana critica (arts. 54.d y 57.5), receptando
legislativamente el criterio que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
oportunamente fijara en “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal s/ amparo” donde indic6 que, en los procesos en los que
controvierte la existencia de un motivo discriminatorio,

...resultara suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la

acreditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten

idéneos para inducir su existencia, caso en el cual correspondera

al demandado a quien se reprocha la comisién del trato impugnado,

la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y

22 CIDHE, “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal”.

B PEYRANO, J. W., “La carga de la prueba, en Instituto Colombiano de Derecho Procesal”, en XXXIV
Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Escritos sobre diversos temas de derecho procesal, p. 971.
24 1bid
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razonable ajeno a toda discriminacion. La evaluacion de uno y otro

extremo, es cometido propio de los jueces de la causa, a ser

cumplido de conformidad con las reglas de la sana critica®.

Este criterio, también result6 el adoptado por la Suprema Corte de Justicia
Bonaerense, por cuanto sostuvo:

...la definicion de la incumbencia de la carga probatoria ha de ser
tamizada con resguardos imprescindibles, y en ese marco adquiere
fundamental importancia una vision desde el dinamismo que en
definitiva importa adjudicar, a quien se encuentra en mejor
situacion, la necesidad de aportar, en beneficio de su interés, los
elementos tendientes a obtener la verdad objetiva®.

Vale destacar que, siguiendo a Peyrano, esto no acarrea un
desplazamiento completo de la carga probatoria, si no tan solo parcial;
conservandose en cabeza de la otra la imposicion de ciertos esfuerzos
probatorios?’. Por ende, no supone una inversién de la carga probatoria?®. Asi,
en “Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Taldelva SRL y otros s/ amparo”, la Corte
indica que soOlo en caso que el reclamante puede acreditar la existencia de
hechos de los que pueda presumirse su caracter discriminatorio, correspondera
al demandado la prueba de su inexistencia”?®. Es decir, quien se considere
afectado en razén de su raza, nacionalidad, opinién politica o gremial, sexo,
caracteres fisicos, etc., deberd, en primer lugar:

...demostrar poseer las caracteristicas que considera motivantes

del acto que ataca y los elementos de hecho, o en su caso, la suma

de indicios de caracter objetivo en los que funda la ilicitud de éste;

y queda en cabeza del empleador acreditar que, el despido tuvo

por causa una motivacion distinta y a su vez excluyente, por su

indole, de la animosidad alegada, y ello por cuanto, ante la

25 CSJIN, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ amparo”,
15/11/2011.
% SCJIBA, "Villalba, Franco Rodrigo ¢/ The Value Brands Company de Argentina. Amparo (229)",
22/12/2010.

27 PEYRANO, J. W., “La carga de la prueba, en Instituto Colombiano de Derecho Procesal”, en XXXIV
Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Escritos sobre diversos temas de derecho procesal, p. 972.

28 CSIN, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ amparo”,
15/11/2011.

29 CSJIN, “Sisnero, Mirtha Graciela y otros. ¢/ Taldelva SRL y otros s/ amparo”, 20/05/2014.
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alegacion de un acto discriminatorio, si median indicios serios y
precisos en tal sentido, es el empleador quien debe aportar los
elementos convictivos que excluyan la tipificacion enrostrada®°.

El Maximo Tribunal manifestd asimismo:

Una vez demostrados verosimilmente por parte del trabajador los
extremos mencionados, el empleador puede todavia probar que el
despido no fue discriminatorio. Esta carga es naturalmente
diferente en los casos en que la medida cuestionada es un despido
incausado vis a vis aquellos en que el empleador invoca la
existencia de una injuria. Respecto del primer tipo de casos, en la
medida en que nuestro régimen constitucional y laboral no ha
vedado el supuesto de despido sin causa y, por lo tanto, el
empleador puede rescindir el vinculo laboral sin justificacion
alguna, es suficiente para evitar las consecuencias que las leyes
23.551 y 23.592 determinan en caso de despidos discriminatorios
gue el empleador acredite que el trato dispensado al trabajador en
cuestién no obedecié al motivo discriminatorio reprochado. Bastara
gue demuestre que el distracto se dispuso por cualquier otro
motivo, de la naturaleza que fuere. La Unica limitacién es que la

rescision no responda a los moviles discriminatorios proscriptoss? .

IV. LAS OPORTUNIDADES DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN MATERIA
PROBATORIA

La Comision de Expertos de la Organizacion Internacion del Trabajo, en
el informe “Igualdad en el empleo y la ocupacion” (75° Reunion-1988), afirmd
gue con frecuencia una persona discriminada dudara en llevar su caso a las
instancias competentes no so6lo por temor a represalias, sino también porque la
mayor parte de las veces no dispondra del conjunto de elementos de prueba

necesarios. Por ello, indica el informe, también sera conveniente que la instancia

30 CNAT, Sala II, “Cresta, Erica Viviana ¢/ Arcos Dorados S.A. s/ Dafios y perjuicios”, 07/07/05.
31 CSJN, “Varela, José Gilberto ¢/ Disco S.A. s/ amparo sindical", 04/09/2018.
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gue recibe la demanda pueda desempeiiar una funcion activa en el desarrollo de
un procedimiento®.

Y es en ese punto donde cabe destacar que la incorporacion por parte de
la Ley 15.057 de una regulacion acerca de las nuevas tecnologias dentro de las
medidas de prueba que puedan ofrecer las partes resultd una respuesta
legislativa oportuna ante la demanda de los operadores del derecho de la
Provincia de Buenos Aires. Al respecto, Such sostiene que este medio de prueba
“es un reflejo de como se relacionan hoy las personas e incluso las relaciones
laborales, donde es factible que la comunicacion entre los sujetos del contrato
de trabajo quede registrada en un medio electrénico 3. De este modo, el registro
de distintos hechos o actos que podrian ser llevados a juicio en el marco de un
proceso por despido discriminatorio, constituiran un destacado elemento
probatorio en el marco de lo que representa para el trabajador soportar la carga
del peso de la prueba segun el articulo 245 bis aunque, como veremos, ello no
resulta exento de complejidades y dificultades propias.

Resulta habitual que a través del correo electrénico o por sistemas de
mensajeria instantanea (tales como whatsapp o telegram), se comuniquen
desde el inicio de la relacién laboral, pasando por la comunicacion de
enfermedades inculpable o accidente de trabajo, embarazo, matrimonio, solicitud
de distintas licencias, circunstancias propias de la ejecucion de tareas e
incluyendo ademas, la notificacion de despidos por estas vias. Y ello también
implica nuevos criterios de apreciacion acerca de los distintos elementos que
forman parte de esta correspondencia, resultando un caso paradigmético la
interpretacion de los alcances de un emoji que constituyd objeto de debate en el
marco de una desvinculaciéon laboral en la provincia de Rio Negro34.

Existen otros medios tecnologicos que también podrian ser fuente de
prueba en un proceso laboral, tales como las camaras de seguridad y otros
medios de control de acceso a las empresas o a los propios sistemas internos,
al mismo tiempo que también podrian identificarse elementos probatorios

pertinentes en los sitios web del empleador o a través de las redes sociales. Sin

32 OIT, “Igualdad en el empleo y la ocupacion. Estudio General de la Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones”, en Conferencia Internacional del Trabajo 75° Reunion 1988, p. 261.
33 SUCH, S., “Modificaciones al procedimiento laboral de la Provincia de Buenos Aires” en MICROJURIS.
34 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro, “FRIDEVI S.A.F.I.C ¢/ Payalef, Hugo
Lauraro s/ exclusion de tutela sindical”, 05/09/2023.
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dejar de mencionar ademas a las nuevas plataformas productivas, desde la
paulatina evolucion de los Smart contracts a aquellas empresas que utilizan
rigurosos sistemas de monitoreo de la ejecucion del trabajo, como el seguimiento
por tecnologias como GPS o, en el caso de trabajos digitales, guardando
capturas de pantalla de los trabajadores y trabajadoras en forma aleatoria, o
registrando las teclas digitadas y la velocidad de tipeo, los sitios web a los que
se acceden, entre otra®.

El articulo 47 de la Ley 15057 menciona a los medios de prueba que
aportan los medios digitales considerando como tales a los correos electronicos,
los mensajes de texto, los mensajes de voz, las paginas oficiales de red
informéatica, videograbaciones, aclarando, al mismo tiempo, que se trata de una
mera enunciacion ejemplificativa. Ello resulta por demés acertado, atento a la
velocidad de modificacién y evoluciéon de los medios tecnolégicos, las nuevas
modalidades de administracion de informacién que surjan se encontraran
comprendidas en este articulo 6. Al respecto, sostiene Frescotti que “la
pretension de determinar categorias ‘estancas’ en relacién con la prueba
tecnologica acarrearia un estrepitoso fracaso, dada la rapida obsolescencia de
los avances tecnoldgicos ?’.

Vale destacar que, independientemente de las herramientas empleadas,
se trata de buscar suficiente evidencia para sostener un caso, lo que usualmente
incluye: obtencion de elementos eliminados (particiones, carpetas y archivos),
actividades en sistemas operativos (archivos abiertos, apps ejecutadas,
impresiones), actividad en internet (sitios visitados, actividades realizadas),
intercambios de correos (clientes, servidores y web mail)®. En tal sentido, la
prueba tradicional y la prueba electronica comparten una misma esencia
(generar conviccién), pero, al ser cimentadas en soportes muy diferentes, las
derivaciones practicas y juridicas de cada una de ellas no son equivalentes,

como asi tampoco los resguardos y los riesgos que implican®°.

% ARCE, S. & VELESQUEN SAENZ, G. “Las nuevas tecnologias y el empleo” en ERREPAR.
% MATTER, G., “Medios de prueba que aportan las nuevas tecnologias en el nuevo procedimiento laboral
para la Provincia de Buenos Aires” en RUBINZAL-CULZONI.

37 FRESCOTTI, P., “Los cuatro pasos para incorporar la prueba tecnoldgica al proceso laboral”. En
ERREPAR.

38 MOLINA QUIROGA, E., “La prueba en el dafio informético” en Ghersi, C. (dir.), La prueba del dafio,
p. 203.

3 BIELLI, G. & ORDONEZ, C., “El Juez y la prueba electronica” en LA LEY.
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Ahora bien, cabe preguntarse: ¢Como ofrecer al Juez la cantidad de
indicios y pruebas necesarias a la hora de acreditar un despido discriminatorio
en el marco del procedimiento laboral bonaerense? En primer lugar, el fendmeno
probatorio no comienza en el proceso, Sino que su génesis se encuentra fuera
del mismo. Asi, la informacion empirica que servira de base a nuestras
alegaciones respecto al derecho que reclamamos existe en forma previa a aquel
y es alli donde debe comenzar el analisis del mundo digital y los rastros que
quedaron en el mismo4°. Por otro lado, resulta necesario brindar algunas
precisiones sobre las caracteristicas particulares de este tipo de prueba:

La prueba digital es volatil, alterable o modificable y facilmente

duplicable. La volatilidad es una de las caracteristicas mas

relevantes de la evidencia electronica y debe interpretarse en
términos de inestabilidad de la prueba. La evidencia digital tiene

una capacidad amplia y facil de transformarse y si no se toman los

recaudos necesarios, puede eliminarse total e inmediatamente. La

posibilidad de que eso suceda significarian que la prueba pierda

valor probatorio o que desaparezca por complemento como

evidencia de un hecho delictivo. Esa caracteristica lleva insita otras

dos caracteristicas: la prueba digital también es facilmente alterable

y hasta eliminable, ya que puede modificarse o borrarse con una

sola operacion y solo se puede recuperar a través de herramientas

forenses adecuadas y el conocimiento especial*.

Atento a ello, la prueba electronica es una fuente de prueba I4bil,
susceptible de esfumarse antes de ser aportada al proceso, y esto suele exigir
el abordaje de mecanismos asegurativos de la evidencia*?. Ademas de estas
caracteristicas, las dificultades para el trabajador en cuanto a este tipo de
prueba, se ven agravadas en el supuesto en que los medios que permitirian
acreditar el acto discriminatorio, se encuentren en manos del empleador. Lo cual,

en atencion a los medios aludidos en los parrafos precedentes, en la mayoria de

40 FRESCOTTI, P., “Los cuatro pasos para incorporar la prueba tecnologica al proceso laboral”. En
ERREPAR.

“1 DELLE DONE, C., “La extraccion de la prueba electronica de teléfonos celulares y la garantia de defensa
en juicio”, en LA LEY.

42 Camara de apelaciones en lo civil, comercial y laboral (Gualeguaychu, Entre Rios), “Salina, Ariel
Federico ¢/Damer, Gualterio Andrés s/ ordinario rescision de contrato”, 22/05/2023.
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los casos intervienen herramientas tecnolégicas aportadas por éste ultimo que
se encuentran bajo su control adn luego de haber despedido al dependiente
(teléfonos inteligentes, computadoras, casillas de correos electronicos
empresariales, etc.).

Sobre este punto, y en lo que respecta a la Ley 15.057, existiendo la
posibilidad real de que el empleador borre, altere o modifique los datos
contenidos en los mismos, y debido ante las eventuales dificultades de ejercer
un efectivo contralor acerca de su contenido, el proceso laboral bonaerense
establecié una "presuncion iuris tantum” en contra del empleador (Art. 48): en
caso que los elementos informéticos y/o tecnoldgicos se encontraran en su poder
y a exhibicién cuando se encontraran en su poder los elementos informaticos y/o
tecnoldgicos y al momento de solicitarse su exhibicion juicio éste no los exhibiere
o intencionalmente no los hubiere reservado, mediando previamente el
juramento del trabajador o sus derechohabientes acerca del contenido de los
mismos. Matter afirma que la Comisién Redactora buscé “dotar de un real valor
probatorio a la informacion contenida en los medios digitales y virtuales asi como
evitar la reticencia de su exhibicién o directamente la alteracién de su contenido
0 Su preservacion™s.

Ante esta presuncion, un empleador que ademas de tener bajo su poder
los medios tecnoldgicos pertinentes pretenda alegar la distribucion de las cargas
probatorias en funcion del articulo 245 bis, no encontraria asidero al momento
de presentarse ante los tribunales de esta provincia. No debiera encontrarlo.

Por otro lado, y frente al mismo supuesto factico referido al control o
tenencia de estos medios, la ley 15.057, con acierto**, consagré la posibilidad
para el trabajador de disponer la prueba anticipada cuando sea necesaria para
no frustrar su incorporacion al proceso (articulo 47 inciso a). Este instituto, que
no resulta exclusivo del ambito digital, se erige como un

...modo excepcional de producir prueba cuya funcion es la de

procurar que las partes puedan obtener la conservacion de esta en

casos en que si se espera el momento de su produccién legal se

3 MATTER, G., “Medios de prueba que aportan las nuevas tecnologias en el nuevo procedimiento laboral
para la Provincia de Buenos Aires” en RUBINZAL-CULZONI.
4 QUADRI, G., “La prueba electronica en la reforma al proceso laboral bonaerense”, en LLBA.
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corre el riesgo de pérdida por el transcurso del tiempo o alteracion

artificiosa de la situacién de hecho o de las cosas*®.

Es decir que, atento a lo manifestado en relacion a la fragilidad de la
prueba electronica 0 a encontrarse la misma en manos del empleador a
demandar, determinados contenidos probatorios pueden desaparecer o dificultar
Su acceso, alterarse o manipularse, lo que podria incluir modificaciones de un
documento, cambio de datos, de orden de textos hasta suplantaciones de
identidad perfiles falsos, etc.

La produccion de prueba anticipada constituye de este modo, una
herramienta valida para mitigar el riesgo que implica la perdida de elementos
probatorios de dificil acceso y conservacion para el trabajador y, por ende, la
vulneracion de derechos. Quadri sostiene en esta linea que a raiz de

...la volatiidad de la informacién, muchas veces no puede

aguardarse al periodo de prueba para producirla, por el riesgo tanto

de que se suprima voluntariamente (mas aun si se encuentra en

poder o a disposicion de alguna de la contraparte) o por la dinAmica

misma de la prueba de la que se trate (por ejemplo, grabaciones

con camaras de seguridad)™®.

En cuanto a su regulacién, el articulo 47 inciso a) sostiene que el juez
podra disponer esta produccion de prueba “a los efectos de no frustrar su
incorporacion al proceso”. La prueba sobre medios virtuales o digitales en si
misma y por su propia naturaleza es vulnerable, es decir, de un momento a otro
el contenido digital puede fugarse o desaparecer, y que, por consiguiente, en el
instante de llevar a cabo la diligencia puedan no encontrarse y entonces resultar
ficticio su acceso #'.

Hasta el momento, los tribunales se encuentran renuentes a una solicitud
de este tipo, quizas atravesados por una perspectiva rigurosa o tradicional y

estableciendo criterios en los que se afirma que este tipo de medidas reviste un

4 QUADRI, G., "Prueba electronica: medios en particular”, en Camps, Carlos (dir.), Tratado de derecho
procesal electronico, p. 629.

46 QUADRI, G., “Practica de la prueba anticipada (en 20 puntos)” en ERREPAR.

47 Juzgado Laboral de Primera Instancia N°1 (Posadas, Misiones), “Cascone Marcelo Osvaldo ¢/ S & L
Equipamientos S.A. s/acciones laborales de tramite ordinario”, 02/05/2022.
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caracter excepcional y que su apreciacion debe efectuarse con caracter
restrictivo*s.

No obstante, a través de la nueva regulacion en el procedimiento
bonaerense cabe citar el criterio esbozado por Quadri en cuanto que “a
funcionalidad de la prueba anticipada en contextos electrénicos es plena y
deberia abrirsela de manera generosa, salvo — claro esta — en aquellos
supuestos en los que podamos afirmar, casi con certeza, que no existe ningun
riesgo de pérdida o adulteracion™?. El texto de la Ley N° 15.057 nada exige a los
tribunales en lo que respecta a su otorgamiento e incluso, de la lectura del
Cddigo Civil y Comercial Procesal bonaerense (en tanto norma de aplicacion
supletoria), el articulo 326° del mismo refiere s6lo a motivos justificados para
temer que la produccion de la prueba pudiera resultar imposible o muy dificultosa
en el periodo procesal correspondiente.

Asimismo, la produccién de prueba electronica anticipada en el marco de
una causa por despido discriminatorio deberia encontrar mayor flexibilidad por
parte de los magistrados ademas por la expresa indicacion del inciso b) del
articulo 47 de la Ley 15.057 que da cuenta que soOlo se podran disponer el
secuestro de los elementos de hardware excepcionalmente y mediante peticion
debidamente fundada, precisando asimismo que procedera sélo en el supuesto
que el perito designado no pueda generar una copia de la informacién a peritar
o el cotejo judicial sobre las paginas oficiales de red informatica acompafiadas
en copia simple e individualizadas sus direcciones. Sin dudas, los alcances el
otorgamiento de este tipo de medidas demandan la satisfaccion de mayores
exigencias en relacion al instituto descripto en el parrafo precedente, por lo que
podria establecerse incluso un orden de prelacion entre ambos en razén de los

requerimientos establecidos ley y sus alcances.

V. CONCLUSION

La regulacion del articulo titulado “Agravamiento indemnizatorio por

despido motivado por un acto discriminatorio” en la Ley N° 27.742 constituye un

48 FERNANDEZ MADRID, D., “Diligencias preliminares y de prueba anticipada ” en ERREPAR.
4 QUADRI, G., “Practica de la prueba anticipada (en 20 puntos)”, en ERREPAR.
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perjuicio para los trabajadores y legaliza la discriminacion: no sélo permite
ponerle precio a su dignidad y le prohibe seguir trabajando, sino que ademas lo
obliga a probar circunstancias que muy dificilmente se exterioricen. El trabajador
que es despedido tiene que cargar con el peso de la prueba de acreditar que la
motivacion que tuvo su empleador a tal fin, resulté un acto discriminatorio.

La doctrina podria enumerar una némina de principios del derecho laboral
qgue se hayan violentados con el texto incorporado a la ley N° 20.744, ya que
lejos de compensarse la diferente capacidad negocial entre las partes de la
relacion, se inclina la balanza en perjuicio de los dependientes, lo que resulta
una verdadera negacion de la desigualdad estructural de la relacion laboral.

Por su parte, la Ley 15.057 les brinda a los operadores del derecho de la
provincia de Buenos Aires la posibilidad de disefiar estrategias para abordar
estos excesos y contradicciones en la normativa de fondo. Ante la aludida
dificultad probatoria en materia de discriminacién laboral, y particularmente en
relacion a la prueba a través medios virtuales y digitales (prueba volatil, débil,
facilmente alterable), encontramos valiosas herramientas que en principio
permitirian avanzar en este sentido desde el punto de vista procesal: la
“"presuncion iuris tantum” en contra del empleador que se niegue a exhibir los
elementos informéticos y/o tecnoldgicos en su poder, la regulacion de la
produccion de la prueba anticipada ante estos supuestos, asi como también la
facultad excepcional de los jueces de disponer el secuestro de hardware, asi
como también la consagracion expresa en la ley adjetiva del sistema de la sana
critica en lo que respecta a la valoracion de la prueba.

El fuero laboral bonaerense en el transcurso del 2025 comenzara a
abordar aspectos tales como los desarrollados de manera sucinta en este
articulo y, en este sentido, los restantes ordenamientos provinciales podran
evaluar el desarrollo de esta tematica, adoptar los institutos que resulten
pertinentes y, en su caso, ofrecer las alternativas que estiman superadoras y que

respondan a las particularidades de cada jurisdiccion.
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