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DOCTRINA

LA CARGA DE LA PRUEBA
Y LA PRUEBA DE INDICIOS
COMO MEDIDAS COMPENSATORIAS
DE EQUILIBRIO PROCESAL EN JUICIOS
DE DISCRIMINACION

por

ALEXANDER GODINEZ VARGAS'

Sumario:

I. Justificacion. I1. Las medidas compensatorias y la premisa de la
desigualdad real. A. La normal y aparente licitud prima facie del
acto discriminatorio. B. La dificultad de obtener la prueba directa de
la causa que origina el acto discriminatorio. I1I. Las medidas
compensatorias: la carga de la prueba y la prueba de indicios. A.
Reglas generales sobre la carga de la prueba y la busqueda de otras
alternativas. B. Las cargas probatorias y su inversion. C. La prueba
de indicios. I'V. Del andlisis de la prueba. A. El indicio. B. La satis-
faccion de la carga procesal. V. Las reglas probatorias excepcionales
en caso de acoso u hostigamiento sexual. A. La flexibilizacion
jurisprudencial de la prueba de indicios. B. Hacia la presuncion de
culpabilidad en las reformas legales.

Resumen:

El autor diagnosticando que la desigualdad real es un fenomeno
cotidiano que afecta la dignidad del ser humano, indaga en torno
a ciertas herramientas que el Estado debe garantizarle para lograr
su tutela efectiva ante supuestos de discriminacion. Analiza cémo
ciertas medidas compensatorias tienden a asegurar el acceso efec-
tivo a la justicia y con ello, el cumplimiento del principio del debi-
do proceso. En tal sentido plantea que las medidas compensatorias
en proteccion del principio de igualdad exigen acciones apropia-
das o necesarias, no solo para facilitar al trabajador una mayor

" Alexander Godinez Vargas. Profesor de la Universidad de Costa Rica y de la Universidad
Estatal a distancia.
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Jfacilidad para aportar la prueba al proceso, sino también para que
el juzgador valore su imposibilidad de hacerlo. Para estos casos
aborda como solucion, desde la normativa y jurisprudencia, la dis-
tribucion de la carga de la prueba que impone al empleador la
carga de demostrar la inexistencia del acto discriminatorio o, lo
que resulta igual, la existencia de un motivo objetivo que justifi-
que su actuacion.

Palabras clave: desigualdad real - Medidas compensatorias de la
desigualdad - Actos discriminatorios - Carga de la prueba - Prueba
por indicios - Inversion de la carga de la prueba.

I. JUSTIFICACION

[1] La discriminacién en el empleo y la ocupacion es “un fenomeno
cotidiano y universal™ que afecta el desarrollo integral del ser humano y cons-
tituye un grave irrespeto a su dignidad; al mismo tiempo, la rebaja a la condi-
cion de simple mercancia o recurso productivo.

Pese a su esfuerzo por demostrar habilidades o destrezas, actitudes y
conocimientos, otros criterios son los que determinan la contratacion de una
persona, el respeto de sus condiciones de trabajo o su separacion, sin que
ninguno de ellos guarde relacion con la naturaleza, las obligaciones y demas
requerimientos del puesto de trabajo.

[2] Ante la frustracion que sufre la persona que ha sido objeto de un acto
de discriminacion, ella deposita la confianza en un Estado Social de Derecho
que le garantice una tutela judicial efectiva y, por su medio, la reparacion
inmediata e integral de los dafios y perjuicios sufridos.

[3] Por su parte, la efectividad del principio constitucional de tutela judi-
cial depende, entre otros factores, de la facilidad de acceso al sistema judicial
y. especialmente, del nivel de respeto del debido proceso legal.

[4] Cuando existe una desigualdad real entre las partes procesales (que
no solo estd presente en las relaciones materiales de trabajo, sino que también
tiene reflejo en los juicios donde se discute sobre la existencia de practicas de
discriminaciéon que involucran a los actores del contrato),solo mediante la
adopcion de “medidas de compensacion” se puede garantizar el debido proce-
so legal. Es decir, de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos', es preciso que “pueda hacer valer sus derechos y defender sus inte-

! Opinioin Consultiva OC-16/99 del 1° de octubre de 1999, parrafos 117 y 119. Solicita-
da por los Estados Unidos Mexicanos. Obtenido desde: http://www.corteidh.or.cr/docs/opinio-
nes.

672



reses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal”, para lo cual
“el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de
quienes son llevados ante la justicia”. Esto obliga a “adoptar medidas de com-
pensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias
que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no exis-
ticran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se en-
cuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la
justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad
con quienes no afrontan esas desventajas”.

En la Unién Europea, las “medidas de compensacion™ a las que se refiere
la Corte se denominan “medidas necesarias”, para asegurar la adecuada apli-
cacion y proteccion del principio de igualdad de trato:

La directiva 76/207/CEE del Consejo Europeo del 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion
profesionales, asi comoa las condiciones de trabajo, dispone en su articulo 6
la obligacion de que los Estados miembros “introduciran en su ordenamiento
juridico interno las medidas necesarias para que cualquier persona que se
considere perjudicada por la no aplicacion del principio de igualdad de trato
[...] pueda hacer valer sus derechos por via jurisdiccional después de haber
recurrido, eventualmente, a otras autoridades competentes”.

Afios después, al aprobarse la directiva 97/80/CE del 15 de diciembre de
1997 correspondiente a la carga de la prueba en los casos de discriminacion
por razon de sexo, el mismo Consejo Europeo precisaria que, como parte de
estas “medidas necesarias”, estan las reglas sobre el régimen de prueba. De tal
modo se reconoce el derecho de los Estados miembros “a imponer un régi-
men probatorio més favorable a la parte demandante™ (articulo 4.2).Esta mis-
ma decision se adopto en la directiva 2000/43/CE del 29 de junio del 2000,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas inde-
pendientemente de su origen racial o étnico (articulo 8.2); también en la direc-
tiva 2000/78/CE del 27 de noviembre del 2000, relacionada con el estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cion (articulo 10.2).

Especificamente, de las posibles medidas para favorecer a la parte de-
mandante, el Consejo Europeo se ha referido a una de ellas: la admisibilidad de
las pruebas. Esto sucedio en la directiva 2004/113/CE del 13 de diciembre del
2004.En ella se hace referencia al principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres al acceso a bienes y servicios, asi como a su suministro (articulo
9.2).
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Como complemento a lo anterior, en el ambito de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, la recomendacion N° 143 sobre los representantes de los
trabajadores (1971)menciona que cuando no existan suficientes “medidas
apropiadas” de proteccion aplicables a los trabajadores en general, los Estados
deberian adoptar, como parte de ellas, el imponer al empleador “cuando se
alegue que el despido de un representante de los trabajadores o cualquier cam-
bio desfavorable en sus condiciones de empleo tiene un caracter discriminatorio,
la obligacion de probar que dicho acto estaba justificado” (articulo 6).

Por consiguiente, las medidas compensatorias en proteccion del princi-
pio de igualdad exigen acciones apropiadas o necesarias, no solo para facilitar
al trabajador una mayor facilidad para aportar la prueba al proceso, sino que,
una vez admitida, se imponga al empleador la carga de demostrar la inexisten-
cia del acto discriminatorio o, lo que resulta igual, la existencia de un motivo
objetivo que justifique su actuacion.

II. LASMEDIDAS COMPENSATORIAS Y LA PREMISA
DE LA DESIGUALDAD REAL

[5] En la /itis que busca comprobar la existencia de un acto discriminatorio
y sus consecuencias, las partes que se enfrentan se ubican en un plano des-
igual producto de dos realidades. Por un lado, la normal y aparente licitud
prima facie del acto discriminatorio que se le atribuye al empleador; por otro,
la dificultad de la persona trabajadora de obtener la prueba directa de la causa
que origina ¢l acto calificado como discriminatorio.

A. La normal y aparente licitud prima faciedel acto discriminatorio

[6] La conducta que se aduce como discriminatoria se caracteriza por
ser, “en apariencia” ,pluricausal. Salvo casos excepcionales ,como puede ser
una discriminacion directa en la cual existe un comportamiento empresarial
que resulta no solo “objetivamente idoneo para lesionar™, sino también
inusualmente claro con respecto a la unica causa del acto, donde bastaria con
acreditar el solo comportamiento patronal (vgr. ciertos comportamientos pa-
tologicos como el hecho de enviar un mensaje de WhatsApp para anunciar el
despido eminente de la persona trabajadora sino obtiene de ella un
favorecimiento sexual).

[7] El acto discriminatorio ocurre especialmente en ocasion del inicio o
fin del vinculo contractual; sin embargo, es evidente que por la necesidad de

* Yolanda Valdeolivas Garcia (1994) Las conductas lesivas de la libertad sindical, Con-
sejo Economico y Social. Madrid. Pp. 132,
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la persona trabajadora de acceder a un empleo, asi como las limitaciones que
tiene para obtener la prueba idénea que demostraria la practica que denuncia,
la mayoria de las referencias jurisprudenciales se relaciona con la extincion
del contrato.

[8] Es posible que la pluricausalidad™ aparente™ del acto tenga obligato-
riamente que desvelarse con motivo de un mandato legal o jurisprudencial que
con frecuencia se impone al término del vinculo contractual.

Desde el punto de vista legal, cuando se establece un fuero especial de
proteccion que exige, previo al despido ,la autorizacion de un tercero (funcio-
nario administrativo o judicial). Esto ha sucedido en Colombia, donde el juez
niega el permiso solicitado por el empleador para despedir a un trabajador
amparado por el fuero sindical, desmejorarlo o trasladarlo si no comprueba la
existencia de una justa causa (articulo 408 del Codigo Sustantivo del Trabajo).

Conforme a la jurisprudencia de los Tribunales, al interpretar que la cau-
sa expresada en la carta de despido es la Ginica que puede ser objeto de la /itis.
En relacion con ello, la doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol menciona
que “para justificar el despido, al demandado no se le admiten en el juicio otros
motivos de oposicion a la demanda que los contenidos en la comunicacion
escrita de dicho despido™ . En Costa Rica, al haberse impuesto primero como
criterio jurisprudencial de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia* jha terminado siendo recogida por la tltima reforma legal aprobada
en ese pais en materia procesal®, con fecha de vigencia del 25 de julio del
2017.

[9] Por mandato legal también se puede llegar a establecer una presun-
cion iuris tantum de la unicidad causal (especialmente al inicio del vinculo
contractual) del acto del empleador que se reputa como discriminatorio; por
ejemplo, esto sucede con la prohibicion de solicitar a las trabajadoras oferentes
la prueba de embarazo, o a cualquier persona trabajadora la prueba de VIH/
SIDA. En estos casos, independientemente de que tales acciones puedan cons-
tituir una intromision injustificable al &mbito de privacidad, se presume iuris
tantum que el fin por el cual se solicitan es discriminatorio.

STCO 2171992 del 14/02/1992, fj 3°.

* SCO 2005-13.205 de las 15:13 hrs. del 27/09/2005.

*Ley N° 9343 del 25/01/2016 que reforma el Codigo de Trabajo. Articulo 500: “En caso
de despido, el empleador o la empleadora solo podra alegar como hechos justificantes de la
destitucion los indicados en la carta de despido entregada a la persona trabajadora”.
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B. La dificultad de obtener la prueba directa de la causa que origina
el acto discriminatorio

[10] La conducta discriminatoria es la culminacion de una sucesion de
actos concertados, de escasa o nula exposicion publica, para a su vez reducir,
intencionalmente, los elementos de prueba a favor del trabajador que denuncia
su existencia.

Esto lo ha expresado la Comision de Expertos en la Aplicacion de Conve-
nios y Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo en su
estudio Libertad sindical v negociacion colectiva: Proteccion contra actos de
discriminacion antisindical® , al reconocer que “a menudo resulta dificil, cuando
no imposible, para un trabajador probar que ha sido victima de un acto de
discriminacion antisindical...”, lo que ademads “puede constituir un obstaculo
insalvable para la reparacion del perjuicio sufrido”.

Dicha dificultad también la ha tenido presente el Tribunal Constitucional
Espaiiol, para quien “la dificultad probatoria de la motivacién antisindical hu-
biera podido obviarse trasladando al empresario la prueba de la existencia de
un motivo razonable de despido™ . Esto es igualmente aplicable en cualquier
otra causa en la que se discuta “la causa discriminatoria, o lesiva de otro
derecho fundamental™.

El nivel de dificultad que se trata de solventar es aun mayor en aquellas
situaciones discriminatorias que tienen por origen el acoso u hostigamiento
sexual como expresion de discriminacion por género. En criterio de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, “nos encontramos en
presencia de situaciones que se dan en un ambito de intimidad, a escondidas,
por tratarse de relaciones entre el jefe de una oficina y su subalterna, donde es
de suponer que el sujeto acosador busque la ocasion adecuada para hacer
sigilosamente proposiciones de indole sexual a su victima, por el natural te-
mor de que el resto del personal se entere de sus indebidas actuaciones™ .En
definitiva, para este mismo Tribunal se trata de una “cobarde™'”.

*CEACR, 1994:parrafo 217.

TTCO 38/1981 del 23/11/1981, fj 3°.

*TCO 21/1992 del 14/02/1992, 1j 3°.

*Resolucion 97-035 de las 9:40 hrs. del 14/02/1997.
" Resolucion 314-95 de las 9 hrs. del 29/09/1995.
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ITI. LAS MEDIDAS COMPENSATORIAS: LA CARGA DE LAPRUEBA
Y LA PRUEBA DE INDICIOS

[11] Si debe revelarse la causa del acto promovido por el empleador, no
hace falta recurrir a ciertas “medidas compensatorias” (por ejemplo, la prueba
de indicios o la inversion de la carga probatoria) que tradicionalmente se han
impulsado en materia de prueba y a las que luego se hara referencia.

Por consiguiente, en estas circunstancias el empleador debe aportar la
prueba directa y objetiva de la causa del acto (sin que se aplique la reversién
de la carga probatoria), mientras que la persona trabajadora no asume ninguna
carga procesal, ni siquiera la prueba de indicios. Por su parte el juez, en au-
sencia de la prueba directa y objetiva, declara la existencia del acto discri-
minatorio, sin necesidad de apoyarse en el principio protector.

A. Reglas generales sobre la carga de la prueba y la biisqueda de otras
alternativas

[12] Conforme al onusprovandi, cada parte debe probar el fundamento
de su propia intentio"' .

Mis alla de ello, de manera dinamica, la regla general de distribucion de
la carga probatoria consiste en que “a cada parte le corresponde la carga de
probar los hechos que sirven de presupuesto a la norma que consagra el
efecto juridico perseguido por ella cualquiera que sea su posiciéon procesal”
(p.163).

[13] La aplicacién mecanica de las reglas generales sobre la carga de la
prueba se concibe como una limitante para proteger el derecho fundamental a
la no discriminacion.

Dicha limitacién se deriva de la vestimenta de legalidad que arropa la
conducta calificada de discriminatoria y la normal ausencia de pruebas direc-
tas en ese sentido. Esto dificulta que la persona trabajadora pueda cumplir con
la tradicional distribucién de la carga de la prueba y el disefio de la estrategia
del caso.

Como lo dice el Tribunal Constitucional Espafiol, lo antes mencionado
también podria llegar a tener otros efectos significativos, como facilitar que la
persona no pueda demostrar la existencia del acto discriminatorio y el emplea-
dor infractor encubra un despido que realmente atenta contra un derecho
fundamental de la persona trabajadora: por ello mismo, también implicaria la

""Hernando Devis Echandia (1994)Compendio de Derecho Procesal. Tomo I1. Biblio-
teca Juridica Diké. Medellin. Pp.154.
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condena inmediata de readmision, lo cual invoca estratégicamente causales
improcedentes “cuya veracidad ni siquiera trata de probarse” o provoca de-
fectos de forma cuyo unico objetivo es impedir que llegue a tenerse por cierto
un despido radicalmente nulo™.

[14] Una solucién a las limitaciones impuestas por las reglas tradiciona-
les de la carga probatoria conllevaria la aplicacion de ciertas “medidas de
proteccion” relacionadas con los deberes procesales de las partes. De esta
manera, se obligaria al empleador a revelar el verdadero sentido del acto cali-
ficado de discriminatorio, mediante la inversion de la carga probatoria o la
aceptacion de la prueba de indicios.

B. Las cargas probatorias y su inversién

[15] El redimensionamiento de las reglas tradicionales de la carga proba-
toria es la medida de proteccion mas utilizada para lograr un correcto trata-
miento de las denuncias por discriminacion.

[16] En el caso de las normas de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, la proteccion por medio de la asignacion de cargas probatorias se esta-
blece en dos momentos: con motivo de la extincion del contrato y con motivo
de la modificacién de las condiciones de trabajo.

En el Convenio N° 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo
(1982) se dispone que, con el fin de que el trabajador “no esté obligado a
asumir por su sola cuenta la carga de la prueba de que su terminacién fue
injustificada”, debera preverse que “incumbira al empleador la carga de la
prueba de la existencia de una causa justificada para la terminacion” (articulo
9.2).

Por su parte, en términos similares, la recomendacion N° 143 sobre los
representantes de los trabajadores (1971) lo contempla no solo para el despido
de un representante de los trabajadores, sino también para cualquier cambio
desfavorable en sus condiciones de empleo (articulo 6).

Efectivamente, la doctrina de la Organizacion Internacional del Trabajo
es muy clara en supuestos en los que se discuten denuncias por discrimina-
cion sindical. Lo menciona el mismo Tribunal Constitucional Esparfiol al refe-
rirse a tales medidas de proteccion orientadas al tratamiento de las cargas
probatorias, pues “esta es la solucion que se recoge en decisiones del Comite
de Libertad Sindical de la O.LT. (asi, 130° informe, caso num. 673, par. 65),
apoyadas en la Recomendacion nam. 143 (111, 6.2 e)), dentro del marco ge-
neral de «las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajado-

2 TCO 21/1992 del 14/02/1992, fj 3°.
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res» la libertad sindical, a las que obligan los Convenios de la O.1.T. -87 (art.
11), 98 (art. 1) y 135 (art. 1)"".

No importa que se trate de una medida incluida en una recomendacion
de la Organizacion Internacional del Trabajo pues, como indica el mismo Tri-
bunal: “las Recomendaciones de la O.1.T., si bien, como es obvio, distintas de
los Convenios, y sin alusion directa en el art. 10.2 de la Constitucion, son
textos orientativos, que sin eficacia vinculante pueden operar como criterios
interpretativos o aclaratorios de los Convenios™".

Tampoco constituye un obstaculo para su aplicacion inmediata al orde-
namiento interno y al caso concreto “la falta en la normativa laboral directa de
precepto” que recoja la garantia o el derecho en concreto™.

[17] En este sentido, las directivas del Consejo Europeo mencionan la
necesidad de que no solo existan hechos que puedan ser utilizados a manera
de indicios, sino también que con base en ellos se atribuya al empleador la
carga de la prueba. Asi sucede con la directiva 97/80/CE del 15 de diciembre
de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por
razon de sexo. En ella se les instruye a los Estados miembros que adopten con
arreglo a sus sistemas judiciales nacionales las medidas necesarias para que,
alegada la violacion del principio de igualdad de trato y una vez presumida la
existencia de una discriminacion directa o indirecta, “corresponda a la parte
demandada demostrar que no ha habido vulneracion del principio de igualdad
de trato”(articulo 4).

Posterior a ello y reiterando lo indicado en la directiva 97/80/CE del 15
de diciembre de 1997, pueden citarse la directiva 2000/43/CE del Consejo, del
29 de junio del 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
de las personas, independientemente de su origen racial o étnico (articulo
8.1):la directiva 2000/78/CE del Consejo, del 27 de noviembre del 2000, co-
rrespondiente al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion (articulo 10.1), y la directiva del Consejo 2004/
113/CE del 13 de diciembre del 2004, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su
suministro (articulo 9.1).

En el Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, sobre
la aplicacion de la directiva 2000/43/CE y la directiva 2000/78/CE, ya citadas
y relativas al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en

BTCO 38/1981 del 23/11/1981, fj 3°.

“ Ibid.

" Ibid., para la proteccion en el caso concreto de los candidatos a representantes de los
trabajadores.
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el empleo y la ocupacion (directiva de igualdad en el empleo), se hace refe-
rencia expresa al concepto de “inversion” de la carga probatoria como medida
de proteccion, al advertir que “un elemento clave necesario para garantizar el
correcto fratamiento de las denuncias por discriminacion es la inversion de la
carga de la prueba ante los tribunales y demas autoridades competentes™®.

A pesar de la obligatoridad de la transposicion de la directiva comunitaria
en el ordenamiento interno de los Estados miembros, la inversién de la carga
probatoriaes un mecanismo de proteccion que plantea amplios y exigentes
retos,especialmente a los tribunales de justicia nacionales, que no siempre son
posibles de satisfacer en la medida adecuada y con la celeridad deseada. Asi,
en el mismo Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo del
2014 ya se hacia menciondel estudio realizado en el ambito de la Union Euro-
pea, especificamente de las dificultades encontradas y las acciones por
emprender:“Inicialmente ocho Estados miembros tenian problemas para la
correcta transposicion del concepto de carga de la prueba'’. Algunos Estados
miembros'® sefialan que la aplicacion correcta de la inversion de la carga de la
prueba aun supone un reto y no es lo suficientemente conocida por los tribu-
nales nacionales. La Comision esta fomentando la correcta aplicacion de este
concepto mediante la formacion de los jueces nacionales y los profesionales
de la justicia”.

[18] La fundamentacion empleada por los Tribunales de justicia nacio-
nales para la incorporacion y uso de esta medida de proteccion en las senten-
cias donde se discute la existencia o no de practicas discriminatorias por parte
del empleador es diversa. En unos casos, al tomar como ejemplo la jurispru-
dencia espafiola, se justifica al aludir a “un principio de justicia™?,“a la prima-
cia 0 en el mayor valor de los derechos fundamentales™ o al hecho de con
ello se trata de “recomponer el desequilibrio™ existente. Asi se sitiia “lejos de

7221

violar el principio de igualdad de armas™'.

[19] En algunos casos, los organos jurisdiccionales se refieren de diver-
sas formas a esta medida de proteccion. A modo de ejemplo, para el Tribunal
Constitucional Espaiiol se trata de una “traslacion”™ de la carga de la prueba®,
mientras que para la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de

" Bruselas, 17.1.2014. COM (2014) 2 final.

" Republica Checa, Estonia, Italia, Chipre, Lituania, Hungria, Malta y Rumania.
'S Bélgica, Malta y Eslovaquia.

TCO 38/1981 de 23/11/1981, fj 3°.

MTCO 21/1992 del 14/02/1992, fj 3°.

M STSI (Social) Madrid del 18/10/1991 AL 1992, ref.331.

2TCO 38/1981 del 23/11/1981, fj 2°.
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Costa Rica es una “distribucion” de la carga de la prueba o incluso del “des-
plazamiento” del onusprobandi* .

[20] En realidad, la medida de proteccién asi enfocada no constituye
estrictamente un supuesto de “inversion”, “traslacion”, “distribucion o
redistribucion™ de la carga probatoria ni tampoco un desplazamiento del
onusprobandi. Mas bien es parte de las reglas que integran el “régimen habi-
tual” en materia de prueba®, porque a la parte denunciada y a quien se le
atribuye una conducta discriminatoria siempre se le ha exigido la presentacion
de la prueba directa que la exime de responsabilidad. Por consiguiente, el
énfasis de la medida de proteccion no debe recaer en la asignacion al emplea-
dor de la carga de presentar las pruebas con las que desvirtte la discrimina-
cion alegada ,sino en los indicios que debe aportar el trabajador para que se
presuma como verdadera (iuris tantum) la existencia de la lesion al principio
de igualdad de trato.

C. La prueba de indicios

[21] En lo que respecta a la prueba de indicios, esta “consiste inicamen-
te en suministrarle al juez una base de hecho cierta, de la cual pueda inferir
indirectamente y mediante razonamientos criticos-logicos, basados en nor-
mas generales de la experiencia o en conocimientos cientificos o técnicos
especializados, un hecho desconocido cuya existencia o inexistencia estd in-

3335

vestigando™ .

Se admite que si la persona denunciante de discriminacion presenta indi-
cios, esto puede ser suficiente para procurar su proteccion. Sin embargo, ello
tampoco constituye una novedad, porque los indicios siempre han sido un
medio de demostracion en ausencia de prueba directa.

[22] La admisibilidad de este medio de prueba en denuncias por diseri-
minacion ha sido ampliamente aceptada. Dentro del contexto de la Union Eu-
ropea, la directiva97/80/CE del Consejo del 15 de diciembre de 1997, ya cita-
da, es un ejemplo de ello, al indicar que cuando existan “hechos que permitan
presumir la existencia de discriminacion directa o indirecta”, es la parte de-
mandada quien debe demostrar que no ha habido vulneracién del principio de
igualdad de trato (articulo 4.1). En el mismo sentido, otros documentos que
también hacen referencia son las directivas 2000/43/CE del 29 de junio del
2000(articulo 8.1), 2000/78/CE del 27 de noviembre del 2000 (articulo 10.1),
y 2004/113/CE del 13 de diciembre del 2004 (articulo 9.1).

1 8CO 2005-13.205 de las 15:13 hrs. del 27/09/2005.

*En el mismo sentido, Yolanda Valdeolivas Garcia, op.cit., p.132.
* Hernando Devis Echandia, op.cit., p.506.
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[23] Sin embargo, hay paises donde los Tribunales de Justicia han soli-
citado en distintas oportunidades que la persona denunciante presente una
prueba mas elaborada quela que tradicionalmente puede servir como indicio.

Por ejemplo, en Australia se critic6 que los tribunales fueran “reacios a
inferir la discriminacién en ausencia de pruebas directas” y le correspondiera
a la parte demandante llevar “toda la carga de la prueba en la mayoria de las
situaciones™‘.

IV. DELANALISIS DE LA PRUEBA

[24] Si, al tratarse de un despido disciplinario, la parte denunciada alcan-
za el resultado probatorio que se le exige, tradicionalmente el juez llegaria a
una doble conviccion: a) que existe una falta cometida por la parte denuncian-
te y b) que esa causal justifica por si misma el despido. Con esto pierde
trascendencia la discusion sobre el motivo discriminatorio que se alega.

Por ejemplo, asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucional Espafiol: “Si el
empresario ha de alcanzar resultado probatorio, sin que le baste intentarlo, el
organo judicial ha de llegar a la paralela conviccion no ya de que el despido
razonablemente tachado de lesivo de un derecho fundamental no es extrafio a
la utilizacion del mecanismo disciplinario, sino de que el despido es absoluta-
mente ajeno a una conducta lesiva de un derecho fundamental (por ejemplo, el
de libertad sindical), de modo que pueda estimarse que, aun puesta entre pa-
réntesis la actividad sindical del trabajador, el despido habria tenido lugar
verosimilmente en todo caso, por existir causas suficientes, reales y serias
para entender que es razonable la decision disciplinaria adoptada por el empre-
o o el

En consecuencia, solo si el denunciado no cumple con su carga procesal
y carece de la prueba directa que demuestra la causa no discriminatoria del
acto, adquiere importancia el discernimiento de la causa oculta de la conduc-
ta. Por ejemplo, si se trata de la prueba de las manifestadas causas de despido
disciplinario, al no existir la prueba que hubiera rebatido el alegato de discrimi-
nacion, aquellas resultan no probadas; por lo tanto,“adquiere relevancia la
acusada causa oculta™®.

 Allen, D. ReducingtheBurden of ProvingDiscrimination in Australia.
SydneyLawReview, 31(4), 2009, Diciembre, p.583.
TTCO 21/1992 del 14/02/1992, fj 3°.
FTCO 38/1981 del 23/11/1981, fj 2°.
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A. El indicio

[25] Cuando la causa oculta debe desvelarse, no es suficiente la “mera
afirmacion” de la persona denunciante, sino que se exige la demostracion de
hechos a partir de los cuales resulte una “presuncién o apariencia” de que la
discriminacion existe. Tales hechos son los denominados “indicios™.

[26] Debe existir prueba directa del hecho que se constituira como indi-
cio. A su vez, esta serd prueba indirecta de la existencia del acto discriminatorio.

[27] Sin embargo, en algunas jurisdicciones nacionales e internacionales
se pide que ademas de afirmarse la existencia de una determinada conducta,
se demuestren algunas connotaciones o circunstancias calificadas que le otor-
guen al hecho descrito el valor probatorio de un indicio y, por censiguiente ,se
presuma la existencia del acto discriminatorio.

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional Espafiol ha considerado que la
negativa empresarial a readmitir al denunciante después de un periodo de ex-
cedencia voluntaria, cuando ¢l habia realizado antes de esa excedencia de
funciones en una de las secciones sindicales constituidas en la empresa®, no
es una connotacion suficiente para tener por demostrado el indicio.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la peticion de decision
prejudicial planteada por el OberlandesgerichtWien: SusannaBrunnhofer con-
tra Bank der OsterreichischenPostsparkasse AG, también sostuvo que “el he-
cho de que la trabajadora que pretende ser victima de una discriminacién por
razon de sexo y el trabajador de referencia estén clasificados en la misma
categoria profesional prevista por el convenio colectivo aplicable a su empleo
no basta por si solo para concluir que los dos trabajadores afectados realizan
un mismo trabajo o un trabajo al que se atribuye un mismo valor en el sentido
de los articulos 119 del Tratado y 1 de la directiva 75/1177. Asi, debe probar
no solo que percibe una retribucién inferior al compafiero de trabajo del sexo
opuesto, sino también que realiza el mismo trabajo o un trabajo de igual valor
que quien cita como compaiiero de referencia® .

[28] En otros casos, la exigencia de la demostracion calificada ha virado
hacia un endurecimiento de la demostracion del indicio. Lo anterior lo eviden-
cia el texto de la Ley 36/2011, del 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion
Social de Espafia, cuando en referencia a la carga de la prueba en casos de
discriminacion se indica que “en aquellos procesos en que de las alegaciones

PTCO 21/1992 del 14/02/1992, fj 3°.

TCO 266/1993 del 20/09/1993, fj 3°.

" Sentencia de la Sala Sexta del 26 de junio del 2001. C 227/4 Diario Oficial de las
Comunidades Europeas 11.8.2001.
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de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discrimina-
cion.. ., correspondera al demandado la aportacion de una justificacion objeti-
va y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad™ (articulo 96.1).

Este nuevo direccionamiento no ha estado exento de criticas*, especial-
mente por la aplicacion de la norma por parte de los tribunales espafioles, en el
sentido de que el caracter de indicio queda condicionado a que “casi” se de-
muestre la existencia misma de la conducta discriminatoria.

[29] La efectividad de esta medida de proteccion también se ve limitada
por el hecho de que la valoracion de la prueba que la parte denunciante presen-
ta como indicio se hace no a priori, sino una vez alcanzado el conjunto de
toda la prueba aportada por ambas partes. Por ejemplo, quien aduce que fue
despedido por su afiliacion sindical no le basta con demostrar que esa condi-
cion era suficientemente conocida por la empresa, sino que debe concretizarse
la actividad sindical que se invoca como origen de la conducta discriminatoria;
sin embargo, esa insuficiencia del hecho presentado como indicio solo llegara
a conocerlo al final del proceso, cuando el juez valore la prueba y llegue a
afirmar que: “tan genérica invocacion, junto con los reales y continuados
retrasos del actor, no permiten concluir que es la indeterminada actividad
sindical y no las faltas de puntualidad las que han conducido a la empresa a
adoptar la decision extintiva™? .

[30] Precisamente porque no existe una valoracion a priori de la
admisibilidad del juicio de discriminacion, las partes se ven obligadas a aportar
la totalidad de la prueba disponible, sin que el denunciante tenga certeza de si
sera suficiente ni tampoco de la valoracion que el juez hara finalmente de ella.

Para evitar estas incertidumbres deberia existir un procedimiento que
asegure el analisis a priori de los indicios presentados por la parte denunciante
y, de ser admitida la prueba de indicios, solicitar a la parte denunciada la
prueba directa de los motivos objetivos del acto.

B. La satisfaccion de la carga procesal

[31] El empleador debe demostrar que existen otras causas distintas a
las alegadas por la parte denunciante y que se presumen como ciertas a partir
de la demostracion del indicio.

* Calificandolo de “estricto” el criterio de los tribunales para tener por cumplida la
exigencia legal vid. M" Teresa Velasco Portero (2011 )Mobbing, Acoso Laboral y Acoso por
razan de sexo.Tecnos, 2° ed., Madrid, p.116.

7 Ibid.
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[32] Una vez demostrada la existencia de indicios de que se ha produci-
do la violacion del principio de igualdad de trato, corresponde al demandado
“la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente pro-
bada, de las medidas aportadas y de su proporcionalidad™?. La razonabilidad
dependera de “la existencia de causas suficientes, reales y serias”. Como ad-
vierte el Tribunal Constitucional Espaiiol, “no se trata de situar al empresario
ante la prueba diabolica de un hecho negativo (la no discriminacion o la no
lesion de cualquier otro derecho fundamental) pero si de entender que el des-
pido, tachado de haber incurrido en aquella discriminacion o en esta lesion,
obedece a motivos razonables, extrafios a todo proposito atentatorio contra el
derecho fundamental en cuestion™?.

[33] La razonabilidad no deja de existir a priori. Por ello el empleador
debera demostrar, en los casos en los que, si bien se constata un distinto trato
por parte de este(como puede suceder, a modo de ejemplo, con las sanciones
aplicadas en el marco de un falta disciplinaria pluriindividual), la medida adop-
tada contra el reclamante que denuncia un trato discriminatorio es razonable
pues, como regla general, “el principio de igualdad ante la ley no significa un
imposible derecho a la igualdad en la ilegalidad, de manera que en ningtin caso
aquél a quien se aplica la ley puede considerar violado el citado principio cons-
titucional por el hecho de que la ley no se aplique a otros que asimismo la han
incumplido®”.,

V. LAS REGLAS PROBATORIAS EXCEPCIONALES EN CASO
DE ACOSO UHOSTIGAMIENTO SEXUAL

[34] Las reglas probatorias aplicadas legal y judicialmente en el
juzgamiento de las denuncias por acoso u hostigamiento sexual constituyen
un trato significativamente distinto al hasta ahora examinado, pues existe una
tendencia cada vez mas evidente a facilitar la admision de los indicios presen-
tados por la parte denunciante y a fortalecer su efecto probatorio.

A. La flexibilizacion jurisprudencial de la prueba de indicios

[35] En Costa Rica, antes de ser aprobada la ley N°4746 contra el hosti-
gamiento sexual en el empleo vy la docencia, del 3 de febrero de 1995, la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia habia flexibilizado en algunos casos
las reglas tradicionales ya citadas sobre la admisibilidad de la prueba de indi-

HTCO 21/1992 del 14/02/1992, fj 3°.
* 1bid.
CTCO 21/1992 del 14/02/1992, 1) 3°.
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cios; incluso tenia por demostrado directo y suficiente el acto discriminatorio
con la sola declaracion de la denunciante de hostigamiento sexual.

Conforme a la doctrina de la Sala, es posible tener por ciertos los hechos
denunciados con el solo dicho de la persona denunciante, siempre que en ella
no existan elementos que constituyan un movil o interés para perjudicar a la
otra persona®’ . Incluso, se habia llegado a tener por ciertos los hechos denun-
ciados sin que existiera como prueba el testimonio de las personas afectadas,
cuyos nombres no fueron puestos en conocimiento de la parte denunciada y
que fueron producto de una encuesta practicada, en tanto “la aludida encuesta
fue ratificada en cuanto a sus alcances, metodologia empleada y resultados,
por las personas que declararon en el proceso y participaron en su evaluacion,
asi como por la prueba documental que aporté la entidad demandada™®.

Una cosa es que la declaracion de la persona denunciante sea admitida
como indicio fundamentado y suficiente, siempre que en si misma sea cohe-
rente y no exista alguna prueba que le reste credibilidad o le cuestione. Otra
cosa muy distinta, como se indica en algunos tribunales de justicia en Uru-
guay, es que esa valoracion se alcance solo si coincide con las demas pruebas
indirectas aportadas al proceso™; por ejemplo, la consulta médica inmediata
por estado nervioso y el certificado médico de incapacidad otorgado por cua-
dro depresivo; la denuncia policial radicada en la comisaria, el relato a su
madre o al novio el mismo dia en que dice haber ocurrido el hecho, la decla-
racion del encargado de la bodega que relata que en ocasiones el empleador
estai ebrio, v el haberla visto ese dia mientras lloraba* . Como se sefiala en
estos casos ,“la valoracion del comportamiento desarrollado se realiza desde
la perspectiva de la victima, obviamente conforme a criterios de razonabilidad
y normalidad® ™.

B. Hacia la presuncion de culpabilidad en las reformas legales

En Costa Rica, la ley N°7476, ya citada, fue reformada mediante la ley
N°8805 del 28 de abril del 2010, que introdujo cambios sustanciales a la nor-
mativa anterior.

1 S8 041-90 de las 10 hrs. del 18/04/1990,

8§ 102-90 de las 14:30 hrs. del 18/07/1990.

* Las referencias judiciales son tomadas de Cristina Mangarelli (2014)4coso v violencia
en el trabajo. Fondo de Cultura Universitaria, Montevideo, Pp.128-129. Alberto Baroffio
(2012)Acoso sexual y mobbing en el Uruguay.Revista de Derecho y Tribunales, Amalio M.
Fernindez, Montevideo, N“20, 2012,

“ Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 3° turno, sentencia 298/2008.

“I Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 2° turno, sentencia 74/2011.
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La nueva norma introdujo un principio que informa el procedimiento de
investigacion de las denuncias por acoso: el principio “pro victima”, el cual
“implica que, en caso de duda, se interpretara a favor de la victima” (articulo
18). Este se complementa con la disposicion, en materia de régimen de prue-
ba, de que “en caso de duda se estard a lo que mas beneficie a la persona
hostigada” (articulo 22).

Acusada la inconstitucionalidad de ambas normas, la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia ha advertido que el principio pro victima no
lesiona el principio de inocencia, ni tampoco el debido proceso o el derecho de
defensa de la persona investigada. Si bien se advierte que se trata de “‘una
herramienta mas de interpretacion y valoraciéon”, luego concluye que “ante la
ausencia de prueba directa, el juez valorard la prueba indiciaria y “en caso de
duda, debera interpretar a favor de la persona hostigada™?.

Si el indicio es admitido como tal, su efecto probatorio en ausencia de
prueba directa es suficiente para que se tenga por cierta la presuncion que se
deriva de aquel, sin necesidad de recurrir al denominado “principio pro victi-
ma”. Ahora bien, si el analisis de la prueba que se sugiere es tal que podria
incluso facilitar que hechos que no deberian ser admisibles como indicios lo
lleguen a ser, no puede obviarse que en determinadas circunstancias a la parte
denunciada se le haya colocado ante la prueba diabdlica de un hecho negativo.

* 8CO 2016-1209 de las 9:05 hrs. del 27/01/2016.
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