En la ciudad de Posadas, Capital de la Provincia de Misiones, a los
............ Veintisiete.................. dias del mes de .........Marzo.......... del afio dos mil
diecinueve, se reunen Ss. Ss. los Sefiores Ministros del Superior Tribunal de Justicia, Dres.
Cristian Marcelo Benitez, Cristina Irene Leiva, Maria Laura Niveyro, Liliana Mabel Picazo,
Jorge Antonio Rojas, Roberto Rubén Uset, Rosanna Pia Venchiarutti Sartori y Ramona
Beatriz VVeldzquez, bajo la Presidencia del Dr. Froildn Zarza, a fin de considerar los autos
caratulados: "EXPTE. N° XXXX/2016 —D.L, M.R. S/ RECURSO EXTRAORDINARIO
DE INAPLICABILIDAD DE LEY Y ARBITRARIEDAD EN AUTOS: “EXPTE. N°
XXXX/2011 -D.L., M.R. C/ R. SACIFAEI S/ LABORAL”.

De acuerdo con el sorteo realizado corresponde votar a los
Sefiores Ministros en el siguiente orden: 1) Dra. Ramona Beatriz Velazquez, 2) Dra. Maria
Laura Niveyro, 3) Dra. Rosanna Pia Venchiarutti Sartori, 4) Dr. Froilan Zarza,
5) Dr. Jorge Antonio Rojas, 6) Dr. Cristian Marcelo Benitez, 7) Dra. Cristina Irene
Leiva, 8) Dr. Roberto Rubén Uset y 9) Dra. Liliana Mabel Picazo.

lida | lat | .

Veld lio:

Vuelven las presentes actuaciones a consideracion de este
Superior Tribunal de Justicia toda vez que, por mayoria que no integré, se ha declarado
formalmente admisible el Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de Ley por
Arbitrariedad de Sentencia interpuesto por la parte actora, razon por la cual, oido el Sr.
Procurador General (Conf. Dictamen de fs. 369/382), corresponde me expida al respecto.

El fallo impugnado -de la Excma. Camara de Apelaciones,
Civil, Comercial, Laboral y de Familia de XXXX -hace lugar al recurso de apelacion
interpuesto por la demandada, revoca la sentencia de primera instancia en todas sus partes y
no hace lugar a la demanda interpuesta por la actora, declarando abstracta la apelacion
deducida, con costas de segunda instancia a la perdidosa con los alcances del Art. 20 del CPL.

Al respecto y en oportunidad de emitir opinién en
cumplimiento a la exigencia del Art. 290- conf. Const. de fs. 362/364 y vta. consideré que
la arbitrariedad invocada por el impugnante no solamente no fue debidamente demostrada,

sino también que no se evidenciaba en el pronunciamiento, ya que no surgia del mismo



falta de respaldo en las pruebas, hechos y constancias de autos, como asi apartamiento del
derecho.

Asimismo, entendi que la impugnacion importaba solamente
una manifestacion de un criterio discordante con el de los juzgadores sin que ello importara
la configuracion de arbitrariedad en la decision de los jueces de alzada.

Este nuevo examen de la causa me permite volver a afirmar
que el quejoso no logra demostrar la arbitrariedad que endilga al pronunciamiento de Camara,
no observando -como dije- que en el mismo se haya exteriorizado la sola voluntad del
juzgador, ni que contenga un error palmario y manifiesto en las conclusiones o que sean
contrario a las constancias que obran en la causa, por lo cual, no habiendo nuevos elementos
gue ameriten rever mi primigenia opinion, entiendo, que corresponde el Rechazodel Recurso
Extraordinario planteado, con costas, con los alcances del Art. 20 del CPL. ASIVOTO.

ncedida la palabra a la Dra. Maria Laura Nivevr
1°) Por Resolucion N° XXX-STJ-17 (fs. 362/364), se declard
admisible el recurso de inaplicabilidad presentado por los apoderados de la Sra. M.R.D.L.,
contra el pronunciamiento emitido por la Camara de Apelaciones, Civil, Comercial, Laboral
y de Familia de XXXX (fs. 317/329) que revoco el fallo de primera instancia y rechazé la
demanda presentada por despido injustificado e injuria laboral por acoso sexual.

2°) Al exponer sus agravios, la recurrente afirma que el
pronunciamiento atacado hace una defectuosa aplicacion de la ley, es arbitrario, se aparta de
la sana critica racional tergiversando la interpretacion de los hechos, los mandatos
constitucionales establecidos en la Carta Magna Provincial y Nacional, conculcando
derechos protegidos por ellas y derechos de la mujer, lo que lo convierte en contrario a
derecho, contra de principios juridicos elementales y de disposiciones legales, circunstancias
que autorizan la revision por medio del recurso.

Afirma en primer término, que su parte se alza cuando la
Camara expresa en el fallo (a fs. 324 tercer parrafo) que “la presuncion de los indicios deben
hallarse constatados por prueba directa, no pudiendo extraerse presunciones de otra
presuncion”; que ello corre por cuenta de la Camara ya que tanto el art. 31 de la Ley 26.485

(que reza: “Resoluciones. Regira el principio de amplia libertad probatoria para acreditar



los hechos denunciados, evaluandose las pruebas ofrecidas de acuerdo con el principio de
la sana critica. Se consideraran las presunciones que contribuyan a la demostracion de los
hechos, siempre que sean indicios graves, precisos y concordantes”); como el Art. 89 del
C.P.L. (que dice “Prueba indiciaria. Las presunciones o indicios constituyen prueba
suficiente cuando se funden en hechos reales y probados y cuando por su nimero, precision,
gravedad y concordancia, producen conviccion segin la naturaleza del juicio, de
conformidad con las reglas de la sana critica”), no exteriorizan ni hablan de prueba directa;
y, sin embargo, expresan que deben ser indicios graves precisos y concordantes, yel art. 89
de C.P.L. le agrega y aqui la importancia para este tipo de juicios, “seglin la naturaleza del
juicio” y que se sabe que el juicio que se ventila es de una naturaleza especial, y por ello la
proteccion ampliada que se le brinda a la mujer, a traves de toda la normativa constitucional,
supralegal y legal dictada en su consecuencia.

Se cuestiona el cumplimiento del fallo con los preceptos
constitucionales e internacionales, con los principios de derecho laboral al exigir en este caso
una prueba directa y numerosa, que luce falto de adecuacion al sistema protectorio del
derecho laboral y también al de los derechos humanos; apartandose, para la solucion del
presente litigio, de una interpretacion, adecuada, razonable propia y justa de la nutrida
legislacion constitucional, internacional y local dictada; que la menciona, pero la interpreta
en forma erronea, inadecuada, injusta, lo que torna al fallo en arbitrario, dandole a su
resolucidn una fachada de legalidad, cuando en su interior solo se observa arbitrariedad.

Agrega que, ello se plasma cuando en el fallo en crisis -a fs.
326 segundo parrafo- dice: ... que es un dato de fundamental importancia por tratarse de
un numero importante de personal, por lo que si de conformidad a lo aseverado por la actora,
las inconductas de R. eran “advertidas por el personal de la firma”..., “sin reparo
alguno...”’, que sus comparieros Se burlaban y la cargaban (fs. 18 vta.) estimo que debio
haberse acreditado el hecho con mayor nimero de testigos o al menos con testigos directos
a fin de lograr prueba contundente teniendo a su alcance segun su propia afirmacion
numerosa cantidad de testigos”. Que resulta claro, como en el fallo se efectia una
“inadecuada interpretacion” de los preceptos que resuelven el litigio, resultando evidente,
porque de la frase antes dicha surge que la Camara estima acreditado el hecho, con las
probanzas obrantes en autos pero le pide, que lo compruebe con mas testigos y con prueba

directa, es decir le exige a la trabajadora mas de lo que la Constitucion Nacional,



Legislacion supralegal y normativa dictada en su consecuencia le exige, ya que claramente
estos preceptos, dictados en el entendimiento de que este tipo de situaciones, es de dificil
prueba, y en este sentido la CSJN tiene dicho: “Si el reclamante puede acreditar la existencia
de hechos de los que pueda presumirse su caracter discriminatorio, correspondera al
demandado la prueba de su inexistencia” (SC. S. 932, L.XLVI-Sisnero, Mirtha Graciela y
otros c. Tadelva SRL y otros s/ amparo).

Que también en la Doctrina expuesta en el precedente
“Pellicori” - Fallos: 334:1387, en el que se afirmé que “La discriminacion no suele
manifestarse de forma abierta y claramente identificable; de alli que su prueba con frecuencia
resulte compleja. Lo mas habitual es que la discriminacion sea una accion 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, y la informacion y los archivos que podrian servir de
elementos de prueba estan, la mayor parte de las veces, en manos de la persona ala que se
dirige el reproche de discriminacién”, y - por otro- se establecié el estandar probatorio
aplicable a estas situaciones segun el cual “para la parte que invoca un acto discriminatorio,
es suficiente 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
comision del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y
razonable ajeno a toda discriminacion”. (Pellicori Liliana Silvia contraColegio Publico de
Abogados de la Capital Federal sobre Amparo” CSJN).

El segundo agravio se circunscribe a que la Camara al
fundamentar, lo hace mayoritariamente sobre jurisprudencias de materia civil, no laboral,
cuando claramente se esta resolviendo una causa laboral, debiendo aplicarse sus preceptos y
sobre todo sus principios enunciados directamente en esa normativa, hecho este que no lo
hace, violentando la letra y espiritu de la manda federal del Art. 14 bis y toda la legislacion
dictada en su consecuencia. Que, en el caso, la obligatoriedad del beneficio al trabajador o
in dubio pro operario surge de la Ley de Contrato de Trabajo en forma expresa, no le da al
intérprete del derecho la posibilidad de optar, lo obliga a interpretar o aplicar el alcance de
la ley y apreciacion de la prueba que mas beneficie al trabajador. Que el principio protector
es el mas importante del derecho laboral, es el que lo diferencia del derecho civil, parte de

una desigualdad, porque el derecho laboral trata de proteger a una de las partes del contrato



de trabajo para equipararla con la otra, a diferencia del principio de igualdad juridica del
derecho privado.

El tercer agravio se vincula a prueba testimonial
arrimada a autos, sefialando que el ad quem la analiza en forma arbitraria quitandole entidad,
desvirtuandola en su fuerza convictiva, pareciendo su analisis mas cercano a un alegato de la
demandada que una merituacion de acuerdo a la sana critica, las constancias de la causa, y
sobre todo respecto del tipo de proceso que aqui se ventila.

Que existe arbitrariedad en la interpretacion de la prueba
cuando el ad quem interpreta el testimonio del Sr. F. a fs. 137/139, expresando que el mismo
es un “testigo de oidas, o de referencia”, ello a fs. 325 sexto parrafo, quitandole con ello
fuerza a su testimonio, cuando del mismo claramente surgen dos aspectosfundamentales, el
primero: que era conocida en el local comercial la situacion de la trabajadora, cuando este
testigo claramente dice a la séptima pregunta: fs. 137 vta. “Yo he estado en el deposito
externo asi que no he visto algo, pero justamente llegaban rumores, enel depdsito externo se
comentaba como en toda la sucursal, rumores sobre que el Gerente sele estaba insinuando a
la Sra. D.L.”. Ampliando en respuesta a la primera ampliacion fs.

137 vta. Gltima parte: “después llegaban rumores en el deposito, porque sabiendo la situacion
de ella algunos se burlaban diciéndole comentarios como tené cuidado M. que esenegro te
quiere comer”. El segundo: respecto a la personalidad autoritaria del Sr. R., cuando
claramente dice el testigo en respuesta a la primera ampliacion fs. 137 vta. Gltima parte
“porque el trato con el gerente siempre fue autoritario, él decia que podia hacer lo quequeria
en la sucursal porque tenia el poder absoluto que le habian otorgado en Buenos Aires, lo
manifesto €l en una reunion”. Y que también contesta a la Cuarta Ampliacion fs. 138 vta.,
diciendo que “En esas comunicaciones se manifesto el desagrado con el soberbio del gerente.

Que, respecto al testigo B., obrante a fs. 147 y vta., alli es
donde se evidencia con mayor claridad la falta de sana critica en la apreciacion de la prueba
y de la normativa que obliga al juzgado a analizar beneficiosamente dicha medida probatoria
ya que el a quem dice: ““ a fs. 326 primer parrafo “Llegamos asi al analisis del tercer y Gltimo
testigo (fs. 147), quien confirma los dichos de la actora. De su declaracion debe destacarse
un dato de fundamental importancia referido a la cantidad de empleadosque trabajaban

en la empresa demandada. Asi a la tercer pregunta respondid 24 mas o



menos”....” que es un dato de fundamental importancia por tratarse de un nimero importante
de personal, por lo que si de conformidad a lo aseverado por la actora, las inconductas de R.
eran “advertidas por el personal de la firma”..., "sin reparo alguno...”, que sus compafieros
se burlaban y la cargaban (fs. 178 vta.), debi6 haberse acreditado el hecho con mayor nimero
de testigos o al menos con testigos directos a fin de lograr prueba contundente teniendo a su
alcance segln su propia afirmacion numerosa cantidad de testigos”.

Que este testigo directo que como lo dice la misma
sentenciante, “confirma los dichos de la actora”, es desvirtuado por el ad quem en razén de
que dice también el testigo que eran 24 empleados entonces dice, en contra de todanormativa
laboral protectora y la sana critica, que no alcanza con un testigo directo, que debié haber
tenido muchos mas testigos, ello, desvirtta todo el analisis probatorio expuesto por el ad
guem, ya que se encuentra con un testigo directo del hecho, y no le importa, pide mas
testimonios en una causa, donde es de dificil prueba y toda la doctrina lo dice, que
normalmente nadie quiere salir de testigo en estos casos, de alli la proteccion que le brinda
la constitucion, los tratados internacionales y la legislacion Argentina dictada en su
consecuencia, a estos hechos donde claramente exige al Juzgador, no dandole opcion, que
debe tener por acreditados estos hechos por presunciones, pero aqui, con prueba directa al ad
guem resulta no alcanzarle para endilgarle responsabilidad a la demandada.

Afirma que con ello, todo el fallo contradice nuestro
ordenamiento juridico, y especificamente a aquel que se refiere a la discriminacion por
razones de sexo, 0 géenero, que tiene rango constitucional. Expresa también que toda la prueba
testimonial obrante en autos, tanto la directa (testimonio de B.) como la indiciaria (testigo F.
y D.S.), es acompafiada por la prueba informativa obrante a fs. 125 por parte del Gremio de
Empleados de Comercio que da cuenta de la situacion denunciada por latrabajadora y mas
aun las exposiciones policiales obrantes a fs. 06 y 07, donde obra denuncia del hecho de
acoso, Y la presentacién del gerente R., el cual no rechaza ladenuncia efectuada, prueba ésta
que analizada en contexto, con sana critica racional, y a la luz de la normativa aplicable a la
resolucién del caso, da fuerza de verdad a lo demandado por la actora.

El cuarto agravio trata de la imposicidn de costas a la actora 'y

gue requiere sean impuestas a la demandada.



3% Luego del dictamen del Sr. Procurador General (fs.
369/382), queda la causa conclusa para definitiva.

4°) Que, de la lectura del pronunciamiento atacado surge que
-para revocar la sentencia de primera instancia que acogia la demanda-, los Sres. Vocales
consideraron en primer término los elementos que deben ocurrir para que se configure
acoso sexual, los sujetos involucrados y su finalidad, exponiendo la definicion del la
Organizacion Internacional del Trabajo y Jurisprudencia. También aluden a la practica
discriminatoria del hostigamiento, consignando que “...el acoso sexual laboral puede
constituir injuria, en los términos del art. 242 de la LCT, y justa causa de despido, conforme
a la valoracion que realicen los Jueces, teniendo en consideracion el caracter de la relacion
laboral, lo dispuesto por la ley citada y las modalidades y circunstancias de cada caso” CNT,
Sala VI “Dentone, Josefina ¢/ Seguridad y Custodia SRL s/ Despido”, rta: 15/03/01.

Luego exponen que el fendmeno abordado presenta cierta
complejidad en cuanto a su prueba debido no solo a sus elementos configurantes sino también
porque puede desarrollarse/ejercerse en un ambito de cierta privacidad; que tal es asi que el
principal agravio de la parte actora se sustenta precisamente en ello, en la fundamentacion
que al a quo hace sobre la prueba indiciaria para dictar su fallo.

Opinan los Camaristas que las particularidades -antes
mencionadas-, que presenta la conducta endilgada a la demandada, ha motivado la aplicacion
del principio del favor probationis para los casos de dificil prueba en beneficio del mas débil,
y que, en tal sentido reconocida doctrina ha dicho que en estos supuestos “debera estarse a
favor de la admisibilidad, conducencia o eficacia de la prueba, y flexibilizando en particular
el criterio que gobierna el régimen de admisibilidad y eficaciade la prueba indiciaria”; luego
indican que la evidente dificultad probatoria conduce, necesariamente a admitir la prueba de
presunciones que permiten sancionar y perseguir estos comportamientos que, por estar
muchas veces referidos a ambitos privados/subjetivos, solo pueden ser demostrados
recurriendo a dicho medio de prueba.

Siguen argumentando que las presunciones juegan un rol
preponderante en determinadas circunstancias por ser practicamente las Unicas que estan al
alcance del damnificado, maxime cuando ellas se infieren de hechos seriamente probados
que lleven al animo del juzgador la razonable conviccion de las conductas o condicionesque

se quiere demostrar, por ello el Juez apreciara la prueba ponderando la totalidad de los



“indicios probatorios” que se le presenten, que puedan indicar la existencia del
comportamiento alegado por la actora, y que los indicios conducen a la elaboracion de
presunciones en el fuero interno de Juzgador, es decir que se trata de una actividad intelectual
del Juez, quien apoyandose en un indicio, concluye en la existencia de un hecho distinto pero
relacionado con el primero l6gicamente.

Que, consideran las disposiciones de la Ley 26485 —art. 31-y
89 del C.P.L. sosteniendo que la presuncion de indicios deben hallarse constatados por prueba
directa, no pudiendo extraerse presuncion de otra presuncion.

5% En este punto que genera agravio a la accionante, he de
destacar que en efecto, esta afirmacion de la Camara de Apelaciones, que nace de su propia
exposicion de la normativa y jurisprudencia concerniente, implica una interpretacion
exigente de la ley, ya que el enunciado legal prevé la consideracion de las presunciones que
estén basadas en hechos probados, evidencia de un hecho vinculado al generador de la
demanda y que justamente sirve de base de la presuncion, circunstancia aquella entonces, que
resulta antagonica con la proteccion integral prevista para el trabajador e implica un
apartamiento del principio favor operari, cuya orientacion hermenéutica esta contenida en
el art. 9 de la Ley 26428.

Los magistrados refieren adecuadamente la normativa, pero
le dan un giro inicuo cuando determinan la directriz de la ponderacidn de la pruebaindiciaria
en el presente caso.

6°) Que, también la Camara consigno en el fallo como de
fundamental importancia el dato referido a la cantidad de empleados que trabajaban en la
empresa demandada, de veinticuatro personas mas o menos, sefialando que es un dato
fundamental por tratarse de un nimero importante de personal, por lo que si de conformidad
a lo aseverado por la actora, las inconductas de R. eran advertidas por el personal de la
firma..., “...sin reparo alguno...”, que sus comparieros se burlaban y lacargaban, estima que
debi6 haberse acreditado el hecho con mayor nimero de testigos, o al menos con testigos
directos a fin de lograr prueba contundente teniendo a su alcance, segun sus propias
afirmaciones, numerosa cantidad de testigos; que resulta indiscutible segin doctrina y
jurisprudencia que el tipo de conductas endilgadas a R. -acoso sexual- suele resultar de dificil
prueba en atencién a que en la generalidad de los casos, dichas conductas se desarrollan en

cierto ambito de privacidad, dificultando asi la prueba directa



admitiéndose, en consecuencia, la prueba indiciaria, pero que sin embargo, éste no es el
caso de autos, donde la actora en reiteradas oportunidades a lo largo del proceso, ha
manifestado que las mismas eran de publico conocimiento entre sus compafieros.

Que sabidas son las particularidades que revisten las
declaraciones testimoniales en el proceso laboral, en atencion a que esos testigos,
necesariamente, no son totalmente ajenos a las cuestiones debatidas pues dado que los hechos
a acreditarse se producen en su gran mayoria, dentro del ambito laboral, sonsiempre
compafieros de trabajo los mas aptos para informar sobre las cuestiones objeto de litis, asi
nos encontramos con que al trabajador le resultara siempre dificultoso que compafieros de
trabajo que siguen prestando servicios para el mismo empleador, puedan declarar a su favor
en el proceso, pues existe el temor, fundado, de enemistarse o sufrir represalias, y por otra
parte, cuando es el empleador quien ofrece como testigo a sus propios dependientes, existe
la presuncién de que ninguno de ellos declararia algo en contrade su patrén, pero por otra
parte quien mejor que los mismos empleados para podertestificar sobre las condiciones de
trabajo en la empresa o determinado conflicto particular, y que asimismo también es comun
que los testigos que declaran a favor del trabajador tengan a su vez procesos contra el
empleador, y ante tal situacion, el Juez debe apreciar las declaraciones para formar su
conviccion de conformidad con las reglas de la sana critica, apreciando qué grado de
fehaciencia tiene la declaracidn estimandola globalmente en si misma y conjugandola con los
otros testimonios, las otras pruebas producidas y los propios reconocimientos realizados por
las partes, y que en atencion a ello, analizada que fuera la prueba producida en su conjunto,
estima que la producida por la actora no ha logrado acreditar las supuestas conductas
acosadoras como tampoco brindan indicios que reunan losrequisitos exigidos por el art. 89
de codigo procesal laboral que crea la “presuncion” de veracidad pretendida.

Sefialan los VVocales gque los indicios poseen caracter valorativo
secundario, no obstante lo anterior, en caso de que fueran utilizados, en tanto vienen a
fortalecer de alguna manera las pruebas directas que se tengan, contribuyen en el fundamento
de una resolucion y ponen de relieve varias cuestiones a saber: las condiciones particulares y
personales de la actora, una persona instruida y con excelente vinculacién personal segin
acredité con el desempefio como vendedora. Las acciones llevadas a cabo por la misma en

cuanto al tiempo y a su forma. Todas las medidas (comunicacion



telefonica, exposicion policial y asistencia al médico) acreditadas por la misma en autos,
fueron realizadas entre el 15/08/09 y el 18/8/09, y que asimismo concurrié a la Asociacién
Mutual de Empleados de Comercio a fines de Agosto y/o Septiembre segun informa dicha
entidad.

Se interrogan si una persona instruida y desenvuelta como la
misma venia soportando el acoso publico por un lapso de mas de nueve meses, no hubiera
tomado las mismas con anticipacion; y, que en todo caso, y ante la circunstancia de haberse
sentido moralmente injuriada como afirmé en la exposicion policial, y en cumplimiento del
principio de buena fe, debié haber intimado por escrito previamente al empleador.

Concluyen entonces, que no se ha acreditado en autos la
conducta endilgada al entonces gerente R., por prueba directa y que, las producidas no retnen
los requisitos exigidos por el articulo 89 del codigo de forma a efectos de ser tomados como
indicios es decir que sirvan de base presuncional al juzgador, y por tal motivo acogen la
apelacion deducida y revocan la sentencia de primera instancia.

7°) Estimo pertinente a priori, remitir a distintos conceptos
vinculados a la temética del planteo recursivo. Es asi que cabe recordar la concepcion de
presuncion, evidencia e indicio. Y, siguiendo la perspectiva de POTHIER, se puede definir
a las presunciones como las consecuencias que la ley o el juez deducen de un hecho conocido,
para afirmar un hecho desconocido. Realizar una presuncién implica un razonamiento en
virtud del cual se parte de un hecho concreto y conocido (indicio), para afirmar la existencia
de un hecho que es desconocido y se busca probar.

Desde la base enunciada, se admite la discriminacion referida
por Couture, quien - clasifica las presunciones segun estén establecidas por la ley o se
desprendan de hechos del hombre- a partir de su definicion, “Presunciones judiciales: Accion
y efecto de conjeturar el juez, mediante razonamientos de analogia, induccién o deduccion,
la existencia de hechos desconocidos partiendo de los conocidos”, las distingue en
presunciones legales absolutas y las presunciones legales relativas: “Presunciones legales
absolutas...: Proposiciones normativas acerca de la verdad de un hecho contra la cual no se
admite prueba en contrario”; ‘“Presunciones legales simples o relativas...: Proposiciones
normativas de caracter legal acerca de la verdad de un hecho, contra la cual se admite, sin

embargo, prueba en contrario”.



La prueba propiamente dicha es la acreditacion de la verdad de
cada uno de los aspectos, circunstancias y modalidades que rodean tanto al hecho que se
afirma delictivo, como al sujeto a quien se imputa responsabilidad a su respecto. Su
importancia radica en que, por su intermedio se intentara arribar a la finalidad perseguida
en todo proceso, es el descubrimiento de la verdad material, real o histérica, entendida como
la reconstruccion de los hechos tal como sucedieron; debiendo hacer hincapié en que,
conforme nuestro sistema juridico, s6lo se podran admitir como ocurridos aquellos hechos
0 circunstancias que hayan sido acreditados mediante las pruebas objetivas.

Son diversas las clasificaciones de los medios de prueba. Asi,
tenemos las pruebas criticas y las historicas. La historica se caracteriza por la representacion
del hecho objeto del proceso, como por ejemplo la prueba documental o testimonial, en la
que el juez puede inmediatamente representarse el hecho sucedido,mientras que la critica es
aquella en la que el juez necesita realizar un raciocinio, infiriendo de un hecho conocido uno
desconocido, como en la prueba de indicios.

Conforme la vinculacién con el hecho, pueden ser directas o
indirectas. En las primeras, el juez no tiene que hacer ningun esfuerzo intelectual, ya que se
refieren al elemento delictuoso propiamente dicho 0 a uno de sus elementos. Sin embargo,
seran indirectas cuando la prueba tenga por objeto mediato no el hecho principal sino otros
que sirven para demostrar su existencia. En estas el juez debera inferir de su percepcion la
existencia del hecho a probar. La directa comprende por ejemplo el testimonio de un testigo
presencial del hecho. En cambio son pruebas indirectas los indicios.

Indicio viene de la voz latina indicium que significa sefial o
signo aparente y probable de que exista una cosa. En el campo procesal los indicios son los
signos, sefales, rastros o huellas que sirven para presumir que un hecho o acto pudo suceder
0 que ha sucedido. Es decir, un indicio es toda accién o circunstancia relacionado con el
hecho que se investiga y que permite inferir su existencia y modalidades; asi todo hecho que
guarde relacion con otro puede ser llamado indicio.

El indicio se propone como toda circunstancia, hecho o acto
que sirve de antecedente 0 base para presumir la existencia de otro. De esta forma, se
denomina indicio a aquellas circunstancias que aunque en si mismas no constituyen delitos y
materialmente sean distintas de la accidn criminosa, la revelan por medio de alguna relacién

determinada que puede existir entre esas circunstancias y el hecho delictivo que se



investiga. Refiere DEVIS ECHANDIA, que la voz latina indicium es una derivacion de
indicere, que significa indicar, hacer conocer algo. Esta funcion la cumple el indicio en virtud
de la relacion logica que exista entre el hecho indicador y el hecho indicado, es decir,sin que
medie ninguna representacion de éste (ni oral, ni escrita, ni representacion de imagenes o
sonidos). De acuerdo con esto, indicio es un hecho conocido del cual se induce otro hecho
desconocido mediante un argumento probatorio que de aquél se obtiene, en virtud de una
operacion logica critica basada en normas generales de la experiencia 0 en principios
cientificos o técnicos.

En virtud de ese argumento probatorio que suministre el hecho
indicador, el juez infiere con mayor o menor seguridad, es decir, como algo cierto o
simplemente probable la existencia o inexistencia del hecho que investiga, esa inferencia se
conoce como presuncion judicial, que es diferente del argumento probatorio que le sirve de
causa.

Indicio puede ser cualquier hecho (material o humano, fisico
0 psiquico, simple o compuesto, es decir, se le da al concepto de hecho el significado
amplio que se utiliza para determinar en abstracto el objeto de las pruebas judiciales), siempre
que de él sea posible obtener un argumento probatorio, fuerte o débil, pleno o incompleto,
para llegar al conocimiento de otro hecho que es objeto de la prueba, mediante una operacion
l6gica-critica.

8) A la luz de lo sefialado considero que resulta asertiva la
postura de la quejosa, habida cuenta la Alzada marca una tendencia acorde con la postura
pacifica jurisprudencial respecto a la dificultad para obtener una prueba directa de la
existencia del acoso, mas luego desvaloriza el aporte probatorio dado por la actora, Asi,
relega considerar tanto la relevancia del onus probandi en los casos como el presente como
cual fue la contribucion del demandado —empleador- que seria la parte en mejores
condiciones de dilucidar el escenario en disyuntiva. De la lectura concienzuda del fallo
impugnado se desprende que le hace soportar toda la responsabilidad del convencimiento a
la accionante, desconociendo la existencia de desigualdad de circunstancias de las partes,
donde la actora fue despedida sin justa causa -conforme las misivas existentes- y justamente
luego de hacer publico su padecimiento.

9% Respecto al segundo agravio, vinculado a la necesaria

aplicacion de preceptos de normativa laboral por ser inherente al proceso, entiendo surge



evidente de la propia injerencia que dio la Camara al tratamiento del caso, al plantear
inusitadamente una perspectiva, que se aparta de la relevancia que se le da a la temética y a
las normas protectorias a toda forma de hostigamiento a la mujer, a su vida en relacién
laboral.

Procede mencionar que la CAmara también ha incluido en sus
considerandos diversos preceptos que resaltan la proteccion de la mujer (fs.322 y sgtes.), mas
ha dado jerarquia trascedente a la falta evidencia directa de la causa del expediente de marras,
omitiendo evaluar circunstancias esenciales para la real ponderacién del caso.

10) Es asi y vinculado al tercer agravio, expone la
arbitrariedad en la apreciacion de la prueba, y plantea la testimonial del Sr. F. a quién la
Alzada califica como “testigo de oidas o de referencia” y expone las caracteristicas del
mismo; de la sentencia en efecto ello se desprende, por cuanto a fs. 329 in fine afirman los

2

Vocales...” asi surge de la respuesta séptima y décima primera posicidon a la primera
ampliatoria”, mas, analizada la testimonial en cuestion, se observa que puede distinguirse
otra orientacion que la que sustenta la conclusion de la Cadmara. Aun mas, cuando al testigo
se le pregunta por la razon de sus dichos, este informa: “...La mayoria por conocimiento
personal y algunos por cometarios que circulaban adentro de la empresa” (fs. 139 vta.), lo
que indubitablemente implica que el tratamiento especificado por los Vocales no es
meramente de oidas.

Pero he aqui que surge lo sugestivo en el analisis de la Camara,
en un punto admite que el testigo no conoce la conducta que se le imputa al Sr. R., pero le
reconoce su conocimiento directo de situaciones. Y, el conocimiento que tiene y explica es
que la actora era buena vendedora, responsable, cumplia horarios, el trato agresivo y
autoritario del Sr. R., su insinuaciones respecto a la actora; los comentarios vulgares respecto
a su situacion, la dificultad de vinculacion directa con la administracion central, que la accion
fue premiada como mejor vendedora.

Seguidamente respecto al testigo B., en efecto los Vocales lo
neutralizaron en el aspecto esencial —donde afirman que aquel confirma los dichos de la
actora-, justamente por su testimonio, aduciendo que ese dato aportado, ante el hecho de ser
un nimero importante de personal -24-, las inconductas del Sr. R. tenian que acreditarse con
mayor nimero de testigos a fin de dar contundencia a la evidencia. Luego los Camaristas

insisten en la dificultad de prueba de estos casos, pero entiende que este no es el



caso, por las manifestaciones de la actora que las mismas eran de publico conocimiento
entre sus comparfieros.

Por ello considero que especial importancia merece el
tratamiento que la Cdmara le ha dado al testimonio del Sr. B..

En efecto, dicho testigo oportunamente sostuvo que presencid
cuando el Sr. R. efectuaba los comentarios indecentes a la actora especificando que "... le
decia por ejemplo para hacer el amor con ella...” (fs. 147). Sin embargo, la Camaraneutraliz6
este testimonio aduciendo que deberia haber estado refrendado por un mayor nimero de
testigos atento a la cantidad de personal que prestaba tareas en ese sector y a los dichos de la
actora quien sostuvo que las inconductas del Sr. R. eran de publico conocimiento.

Entiendo que lo afirmado por la Camara no se presenta como
un argumento valido y razonable para desestimar las declaraciones del Sr. B. El mero hecho
de que no obren en la causa declaraciones de otros testigos presenciales no se desestima per
sé lo manifestado por el testigo, mas aun si esta declaracion es tenida en cuenta en conjuncion
con el resto de las constancias probatorias arrimadas a la causa.

A ello debe suméarsele lo afirmado por la propia Camara en
cuanto a que la prueba en casos como el de autos resulta de dificil produccion. Ello, atento
a que muchas veces los testigos temen aportar su declaracion por miedo a sufrir represalias.

Con este aserto los Sres. Vocales, desplazan en forma voluble
cualquier intencionalidad de otorgarle beneficio interpretativo a quien se encuentra en la mas
compleja situacién. Maxime cuando tal como consigna el recurrente y surge del propiotexto
del fallo, se ha concebido la confirmacion de los dichos de la accionante.

11) Considero tal como expone el Sr. Procurador General, que
es preciso tener presente las principales normas internacionales que se aplican
especificamente para la proteccion de los derechos de las mujeres - Convencién para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer; Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la Mujer y en la
legislacion interna, la Ley 23.592 “Actos Discriminatorios” y la Ley Provincial de “Violencia
Laboral”- y que repelen toda forma de acoso laboral, en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (Art. V),

Declaracion Universal de Derechos Humanos (Arts. 5y 7). El Pacto



de San José de Costa Rica (Arts. 5 N y 11), El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Art. 17), el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(Arts. 7 y 12)- donde es necesariamente vinculante la prueba indiciaria, considerando que el
trabajador tiene la carga de aportar un indicio cabal del hecho que la torna vulnerable,
suministrando algin elemento que, aun sin servir para formar de una manera plena la
conviccion del juez sobre la existencia de actos en que sustenta su demanda, le induzca a
una creencia racional sobre su posibilidad. A partir de ello, compete al empleador la carga de
acreditar que su actuacion tiene otra causa, ajena a la invocada por la parte actora y que
desarticule la proporcionada por el trabajador. Carga probatoria que noconstituye la mera
negacion del hecho, sino el aporte de real evidencia antagonica a la aportada por la contraria.

Resulta manifiesto que el presente, se define como el caso
calificado de prueba dificil, por lo tanto, comparto el criterio jurisprudencial que sostiene
que: “... El Juez debe ser consciente de que en el terreno que nos movemos existe esta
“dificultad probatoria” para que ella no sea sinonimo de “impunidad” y asi, partiendo
basicamente de las caracteristicas propias de la dependencia laboral y las conductas
humanas involucradas, se imponga el principio de primacia de la realidad. Es decir, en
atencion a la especial sensibilidad que el juzgador debe tener en esta materia no corresponde
que se detenga en la superficie aparente de las situaciones juridicas, sino que debe buscar
en lo mas profundo, o sea, en lo real (MAZA, M.A. “El despido discriminatorio: una pequefia
derogacion con grandes consecuencias juridicas” Jurisprudencia Argentina, Lexis N°
0003/400344) M., L. c/H. M. y HSBC Bank Argentina s/Dafios y Perjuicios, Superior
Tribunal de Corrientes, 1J-CCLXI-701...".

Estimo, tal como expusieron los jueces del caso, que por lo
general los actos que se le imputan al gerente, se relacionan con la clandestinidad, sin testigos;
0, en casos de haberlos éstos prefieren no inmiscuirse en “esas cuestiones”, ergo, corresponde
estarse a favor de la aplicacion de principio del favor probationis, para los casos de dificil
prueba en beneficio del mas débil.

Que la Sra. D.L., era una sobresaliente vendedora de la firma
de la cual dependia, que ha sido objeto de insinuaciones por parte del nuevo gerente a la
sucursal de Obera Sr. R. desde su ingreso a la firma -Diciembre de 2007-, y al ser constante

y permanente el asedio por parte del mismo amparado por su poder jerarquico y las burlas



consecuentes, conllevo a la nombrada a radicar la denuncia el 15/8/2009 (fs. 6), exponiendo
que las insinuaciones efectuadas por R. consistian tanto en palabras como en acciones fisicas,
las que eran llevadas a cabo en presencia de sus compafieros. También recurrié a la
Asociacion de Empleados de Comercio de Oberé (fs. 125).

Coincido con la valoracion y tratamiento efectuada por la Juez
de primera instancia ante el hecho que se verifica una exanime defensa tendiente a demostrar
que solo se pretendia equiparar el nivel de ventas por parte de todo el personal y que la Sra.
D.L. -quien fuera una notable vendedora, obteniendo reconocimiento respectivo-se resintio
por la medida gerencial. También resulta comprensible la postura de los testigos de la parte
demandada, ya que se encuentran en relacion de dependencia.

Por lo expuesto al analizar los testimonios entiendo que los
comentarios “vulgares” existian ya que los testigos indicaron que se repetian en el local
comercial demostrando las intenciones del gerente respecto a la actora, como también
observaron “salir llorando de la oficina”, - declaraciones de J.E.F. y S.D.S. (fs. 137/141)-.

Que, convengo con el dictamen de Procuracion General,
respecto a que la Camara de Apelaciones, no ha valorado en su sentencia en forma precisa
las cuestiones y normas aplicables al caso concreto, no ha sido ecuanime para admitir las
declaraciones de los testigos, por lo que deriva en una conclusion contraria a derecho,
provocando esta coyuntura un perjuicio serio a la trabajadora, y donde la exclusion de
responsabilidad a la empleadora ante la notable situacion antijuridica acaecida bajo su
subordinacién, implica un apartamiento de los lineamientos constitucionales que se orientan
a la proteccion del trabajador.

Es asi, porque entiendo que resulta significativo, -y ain
entendiendo los objetivos y fines de la Empresa-, que es ostensible la indiferencia de la
Empresa demandada ante una empleada que fue reconocida y premiada por la excelencia en
su desempefio, galardonada tal como reconoce la parte demandada a fs. 27 y luego la despide
sin causa - reitero, después de hacer mas publica su situacion laboral-.

Entonces, coincido con la merituacion de la Juez de Primera
Instancia, en la existencia del presupuesto de hecho denunciado por lo que corresponde el
reclamo por dafios y perjuicios, ya que la actora ha sido victima de una situacion que debid
ser advertida e interrumpida por la demandada, entonces resulta responsable por las actitudes

de su personal jerarquico, en el trato de éste con el personal a su cargo, por lo que



la obligacion de la empleadora no resulta controvertida, y conviniendo con su fallo, estimo
corresponde el acogimiento del recurso.

Respecto a las costas, y en base a lo resuelto, entiendo deben
ser impuestas a la demandada.

Por todo ello, concluyo corresponde acoger al recurso de
inaplicabilidad de ley, interpuesto por la parte actora y asumiendo competencia positiva,
confirmar el decisorio de primera instancia, con costas a la demandada. ASI VOTO.

ncedida | labra a la Dra. Rosanna Pia Venchiarutti

Que adhiere al voto que antecede.
| Dr. Froilan Zarz

La resefia de la causa y de los agravios ha sido realizada
suficientemente por el Sr Procurador General en su dictamen obrante a fs. 369/382, por lo
que a ella me atendré a efectos de evitar repeticiones estériles.

Sin embargo si resulta Gtil precisar cuéles son los puntos
sobre los cuales se asienta el ataque dirigido al fallo y que son los siguientes, a saber: 1) la
interpretacion del art. 31 de la Ley 26.485 y del art. 89 del CPL condicionando que la
presuncion de indicios deben hallarse constatados por prueba directa. 2) la aplicacion de
preceptos, principios y jurisprudencias de materia civil en contravencion de los principios
tuitivos de la normativa laboral aplicable al caso. 3) la interpretacion arbitraria de la prueba
testimonial. 4) la imposicién de costas.

Por razones de método y estricta l6gica comenzaré con el
agravio medular dirigido a cuestionar lo decidido, en relacion a la acreditacion del
presupuesto factico del acoso sexual y moral denunciado por la actora que generaria la
responsabilidad atribuida a la demandada en los términos del art. 1113 del c6digo velezano,
justificandose la reparacién del dafio provocado al margen del sistema tarifario previsto en la
LCT, adhiriendo y haciendo mio los s6lidos fundamentos y solucion propiciada en el voto
de la Dra. Maria Laura Niveyro al tratar la cuestion, a los que me remito brevitattis causa.

El fundamento del reclamo del dafio moral excede las
obligaciones que tutela el art. 245 de la LCT, referidas a las de caracter laboral, habida cuenta

la conducta atribuida a la firma se basa en el supuesto de responsabilidad objetiva



previsto en el art. 1113 del codigo velezano que entrafia un abuso de autoridad por parte del
empleador o por el agente del empleador en el que éste ha delegado su autoridad para fijar
clausulas y condiciones. En el caso, si se parte de la premisa de subsumir los hechos en tal
dispositivo que estatuye: "...La obligacion del que ha causado un dafio se extiende a los dafios
que causaren los que estan bajo su dependencia”, desde el &ngulo constitucional el sujeto de
preferente tutela es la trabajadora acosada.

La referida tutela se concreta, en este caso, en una regla de
derecho que establece la responsabilidad refleja o indirecta de tipo objetivo prevista en el
citado articulo, siendo la conducta del Gerente una de las mas del llamado acoso quid pro
quo, expresion que describe la situacion de la empleada obligada a elegir entre acceder a unas
demandas sexuales o perder algun beneficio que le corresponde por su trabajo.

Esta conducta, resulta violatoria de los principios
constitucionales de la inviolabilidad de la libertad de trabajo, la dignidad y la vida humana,

los derechos consagrados por la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la Violencia contra la Mujer (Ley 24.632), asi como contra los principios y

convenciones internacionales de la OIT que obligan al Estado a condenar la discriminacion
por razon de sexo y a establecer politicas para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion, como asi también al pleno goce y ejercicio de los derechos humanos y a la
efectiva participacion de las mujeres principalmente, en todos los &mbitos de la sociedad en
condiciones de igualdad.

Incumbe recordar, asimismo, que la Argentina al ratificar la

Convencion Interamericana de Belem do Pard (Ley 24.632) asumié ante la comunidad

internacional la obligacidon de dictar leyes y adoptar politica de combate contra el acoso
sexual, compromiso que el pais ya habia asumido en el 1998 en el marco del Plan de Igualdad
de Oportunidades entre VVarones y Mujeres en el Mundo Laboral, por lo cual - obiter dictum
-los jueces de grado debieron analizar el plexo probatorio de marras, en el marco de amplitud
probatoria exigido por el art. 31 de la Ley 26,485 sobre Proteccion Integral de las Mujeres
contra la Violencia.

Por lo tanto, despejada la acreditacion del presupuesto de
hecho denunciado conforme fuere acreditado por los testimonios analizados en el voto de la
Dra. Maria Laura Niveyro que adheri, cabe indemnizar el dafio moral padecido por la

trabajadora que debidé soportar situaciones de acoso sexual, malos tratos y hostigamiento



ante su negativa frente a demandas sexuales por parte del Sr. R. -Gerente de la Sucursal de
la firma de la Ciudad de Obera- donde prestaba servicios como una notable vendedora, en
ejercicio de la potestad iura curia novit, por considerar que estamos en presencia de un hecho
dafioso, constitutivo de un acto ilicito, especificamente un delito, regulado por el Titulo V1II
del Cddigo Civil Velezano, que genera responsabilidad extracontractual. Por otro lado, el art.
35 de la Ley 26.485 sobre Proteccion Integral de las Mujeres contra la Violencia establece
que la mujer damnificada por violencia de género tiene derecho a una reparacion integral.

Los presupuestos que resultan exigibles para que nazca el
deber de responder del principal por los dafios que causen sus subordinados, son: a) el ilicito
del dependiente, lo que equivale a demostrar la presencia de un dafio, de una accion
antijuridica, de una conexion causal entre el dafio y la accion, y el factor de atribucion (la
relacion de dependencia, esto es la autorizacion para obrar proveniente del principal) el nexo
adecuado de causalidad entre el perjuicio ocasionado por el comitente y la funcion, es decir,
que el dafio fue producido en ejercicio o0 en ocasion de la incumbencia.(art. 43 CC).

Con este marco conceptual y, después de establecer el marco
probatorio emergente de las constancias de la causa, se aprecia que en el sublite se configuran
todos los presupuestos referidos supra para reparar el dafio reclamado por la actora.

Sobre el particular, notese que la existencia de "los hechos"
que, fueron denunciados como motivo del acoso sexual al que fuere sometida la trabajadora
se encuentran fehacientemente acreditados con las deposiciones obrantes a fs. 137/140y 147,
en las cuales los testigos se explayaron sobre el conocimiento de los "hechos publicosy
notorios" que configuraban el acto denunciado, resultando suficientemente esclarecedoressus
dichos tal vez por la misma naturaleza de la cuestion en debate, pues ante los ojos de los
terceros la situacion de angustia, burla y comentarios procaces, incluso la imposibilidad de
acceder a una comunicacion para denunciar a Recursos Humanos en la Administracion
Central de CABA que resultaba materialmente imposible, a los fines de denunciar en "forma
contemporanea” las progresivas situaciones de acoso sexual que afectan a las mujeres, tal
como pretendia la alzada en su “sugestivo analisis” efectuado sobre la cuestion a fs. 226 vlta.,
parrafo quinto, tuvo como Unica causa 0 motivo, la practica del acosador desarrollada en la

clandestinidad, cuya prueba directa exigian los jueces de mérito.



Sentado lo anterior, concluyo que la actora en un esfuerzo
probatorio logré acreditar suficientemente todos los presupuestos que resultan exigibles
para que nazca el deber de responder del principal por los dafios que causen sus subordinados
ante la orfandad probatoria de la demandada sobre la cuestién debatida. (art. 1113 CC
aplicable al caso).

Para asi decidir, en mi opinién, corresponde aplicar al caso las
reglas o pautas que en materia probatoria se pronuncié la CSJN en el precedente emergente
del caso "Pellicori Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/
Amparo" del 15/11/2011, respecto a la inversién de la carga de la prueba y a la validez
probatoria de la prueba indiciaria prevista por el art. 89 del CPL, resultandosuficiente para la
parte denunciante, la acreditacion de hechos que, prima facie evaluados, devienen idoneos
para inducir su existencia, caso en el cual correspondera al demandado a quien se le reprocha
la comisién del acto impugnado, la prueba en contrario.

Por ello, sin que sea necesario tratar los restantes agravios de
la recurrente en mérito a la proyeccion de lo decidido, corresponde hacer lugar al recurso
extraordinario articulado a fs. 334/343, dejar sin efecto la sentencia con el alcance indicado
y, asumiendo competencia positiva, confirmar el pronunciamiento de primera instancia,
imponiendo las costas de alzada y de ésta instancia extraordinaria a la demandada. ASI
VOTO.

Que adhieren al voto de la Dra. Maria Laura Niveyro.

Por ello, atento a lo dictaminado por el Sr. Procurador General
y siendo concordante la opinion de la mayoria (art. 41 de la Ley IV — N° 15 - antes Decreto -
Ley N° 1550/82);
EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

RESUELVE:

.- HACER LUGAR al Recurso Extraordinario de
Inaplicabilidad de Ley interpuesto por la parte actora y asumiendo competencia positiva,

CONFIRMAR el decisorio de Primera Instancia, con costas a la demandada.



I).- REGISTRESE, cdpiese, notifiquese y oportunamente
bajen los autos a origen, oficiandose a tales efectos.

SV.-
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