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L INTRODUCCION DE LA NOTA AL FALLO:

el amparo es “la pretension formal que se interpone contra el Estado (o cualquier
particular) para que por sus organos jurisdiccionales se depare tutela a una pretension
material, mediante via sumaria y expeditiva” (Bidart Campos, 1997).

Hablemos con un poco de historia, el amparo antes del afio 1957, en la Republica
Argentina no existia esta accion hasta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la
introdujo en el caso "Siri" con el antecedente del caso "San Miguel" de 1950 con fallo en
disidencia del Dr. Tomas D. Casares. Al afio siguiente el caso "Kot" afiadié nuevos
elementos de procedencia del amparo. Es entonces, a partir del afio 1957, sin existir ley
alguna en el orden federal, que el amparo quedd reconocido —pretorianamente— como
una garantia arraigada en la Constitucion Nacional. En 1966, se dicta la ley 16.986, sobre
amparo contra actos estatales, y en 1968 —por la ley 17.454— se incorpor6 al Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion el amparo contra actos de los particulares.
Finalmente, la accion de amparo recibid rango constitucional, cuando fue introducida en
la Constitucion Nacional en la reforma de 1994, credndose un Segundo Capitulo en la
Primera Parte de la misma, titulado Nuevos derechos y garantias. Articulo 43 (primer
parrafo) (Wikipedia, s.f.)

La accion de amparo en el fallo analizado tiene su énfasis en la discriminacion de
género hacia una mujer, ya que desde la antigliedad las mujeres sufren una gran
discriminacion a nivel mundial y una situacion de desigualdad en todo el mundo donde
limitan sus derechos y libertades, una de ellas es el acceso a empleos por su condicion de
género y esto ocasiona un desnivel en oportunidades entre hombres y mujeres, ya que

basan su contratacion en el género y no en las capacidades o aptitudes que estas poseen.


https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Borda%20(causa%20N%C2%BA%2025952).pdf

Esta desigualdad es una de las causas basicas de la pobreza ya que en sus diferentes
formas impide el acceso a millones de mujeres a la educacion, formacion, empleo, etc.
Tenemos un claro ejemplo donde las mujeres constituyen menos del 10% de los miembros
que conforman el parlamento en un tercio de los paises desarrollados (ONU) (Gurirab,
s.f)

La persona no estd completa si no participa, como ser social, de su relacion con
las personas que viven a su alrededor. Y el trabajo es el medio por el cual el ser humano
desarrolla sus habilidades, hace crecer su comunidad y le permite obtener el apoyo

necesario para su propio progreso y el de los que dependen. (Manos Unidas, s.f.)

el fallo analizado se encuadra dentro de los problemas de relevancia puesto que,
la norma obliga o autoriza a un o6rgano juridico a dar marcha atrds y eliminar la
discriminacion aplicando una norma determinada para el caso, remitiéndose no solo a la
Constitucion Nacional sino también a la ley 26.485, el Decreto 1011/1010, convenio OIT,
Fallo Sisnero, entre otros, buscando asi, la correcta aplicacion de una norma. El problema
juridico de relevancia es concebido como el problema de la determinacion de la norma
aplicable a un caso. Este problema implica la necesaria distincion entre la pertenencia de

una norma a un sistema juridico y su aplicabilidad. (Vilajosana y Moreso, 2014)

También enmarca un Problema de la prueba puesto que no hay acuerdo sobre el
supuesto hecho, bien porque no se especifica bien la realidad de lo ocurrido, si fue
discriminacion o solo no tomaban personal en ese momento, o porque los acusados que

en este caso son las empresas de transporte negaron los hechos de la parte actora.

La relevancia de este se basa en lo fundamental en el derecho a la igualdad; y el
ejercicio de sus derechos en forma igualitaria y sin discriminacion por género, sexo,
orientacion sexual, identidad y expresion de género; ni por otras condiciones subjetivas,
constituyen principios juridicos universales, reafirmados en la Carta de las Naciones
Unidas y reconocidos en diversos textos internacionales sobre Derechos Humanos, entre
los que destacan la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos aprobados por la Republica Argentina por Ley N° 23.313
del afio 1986; y, realzados, por la Convencion sobre Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (conocida internacionalmente por sus siglas en inglés
como CEDAW). El espiritu de esta Convencidn tiene su génesis en los objetivos de las

Naciones Unidas: reafirmar la fe en los derechos humanos fundamentales, en la dignidad



y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres. La
Convencion define el significado de la igualdad e indica como lograrla. En este sentido,
la Convencion establece no sdlo una declaracion internacional de derechos para la mujer,
sino también un programa de accion para que los Estados Partes garanticen el goce de
esos derechos. (CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, s.f.)

1L RECONSTRUCCION DE LA PREMISA
FACTICA, HISTORIA PROCESAL Y DESCRIPCION DE LA DECISION
DEL TRIBUNAL:

Se trata de un amparo presentado con la representacion del Ministerio Publico de
la Defensa, contra el Estado Nacional (Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
de la Nacion) y las empresas “Los Constituyentes SAT”, “Transportes Avenida Bernardo
Ader SA” y “Transporte Escalada SAT”.

Este amparo contiene dos dimensiones, una Individual (proteccion de un derecho
subjetivo el de no sufrir discriminacion en los procesos de seleccion de personal para
desempefiarse como chofer de colectivos) y una Colectiva (cesar la discriminacion contra
las mujeres en general y readecuaran politicas de contratacion y seleccion de personal
para cesar la discriminacion y que se contraten mujeres hasta llegar a un cupo femenino).
Ademas, se demand6 al Estado Nacional para que ejerza su funcion de fiscalizacion y
sancion adoptando medidas necesarias para erradicar la discriminacion por sectores.

Las empresas demandadas, rechazaron la existencia de discriminacion aduciendo,
entre otras cuestiones, que no habia postulaciéon de mujeres para estas categorias, que
cuando Borda busc6 empleo no habia puesto disponible, y que la etapa de seleccion de
personal estaba tercerizada, con lo cual, ellos no habrian podido ejercer conducta
segregacionista alguna.

El juez de primera instancia, Raul Horacio Ojeda, rechaza la pretension
individual, sin fundamentacion légica Considerando que no podia condenar a ninguna de
las demandadas a que contrataran a la actora, en la medida en que no habia sido acreditada
en la causa la “idoneidad” de aquella para acceder a dicho puesto de trabajo. No obstante,
admiti6 en forma parcial el reclamo colectivo, y condeno a las tres empresas demandadas
a confeccionar un Protocolo de Buenas Practicas en la seleccion de personal, el cual debia

contemplar la cuestion de género.



Esta sentencia fue apelada por la parte actora. Con remision al Dictamen Fiscal,
la Sala II de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, conforme el voto de la Dra.
Graciela A. Gonzalez, tuvo por comprobada la conducta discriminatoria por parte de las
demandadas y revocé la sentencia de primera instancia ordenando a las demandadas a
cesar de inmediato con la discriminacion por razéon de género. Aplicando analégicamente
la pauta objetiva establecida en materia sindical en la ley 25.674, que dispone que “la
representacion femenina en los cargos electivos y representativos de las asociaciones
sindicales serd de un minimo del 30%” (LEY 25.674, 2002). Respecto a la peticion
individual de Erica Borda, admiti6 el reclamo, debiendo las empresas demandadas
considerar la postulacion de la actora en la proxima vacante como chofer. También insto
a los Poderes Ejecutivo y Legislativo a que adopten, medidas apropiadas para revertir la
discriminacion por género a partir de la realizacion de campafias de informacion y
capacitacion laboral, y programas especificos a tales efectos.

Por otro lado, el Tribunal de Alzada ordené a las empresas demandadas a
confeccionar un Protocolo de Buenas Practicas, fijando un plazo de 6 meses para
realizarlo, el cual tendrd que incluir los contenidos minimos que deberan enunciar un
conjunto de principios basicos en materia de acceso y contratacion para el puesto de
chofer de colectivo, que incluya cldusulas que garanticen el principio de igualdad y

prohibicion de discriminacion.

L ANALISIS DEL RATIO DECIDENDI DE
LA SENTENCIA:

Unos de los puntos es Desestimar la intervencion en esta instancia como amicus

curiae de la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC); el Centro de Estudios Legales

v Sociales (CELS) y la Asociacion Civil Por la Igualdad y la Justicia (ACLJ); ya que esta

institucién no est4 regulada para estos tipos de procesos que se tramitan ante la Justicia
Nacional en instancias, por ende, su admision y regulacion corresponden al legislador

(IT). Otro del punto fue Revocar, en lo principal, la sentencia de primera instancia y, en

su_mérito, ordenar a las demandadas Transportes Avenida Bernardo Ader; Los

Constituyentes S.A. v Transportes Escalada S.A.T a cesar de inmediato con la

discriminacion por razon de género, lo cual deberd efectivizarse mediante las medidas

de accion positiva; argumentando en funciéon de la CTIO (Comision Tripartita de

Igualdad de Trato y Oportunidades entre Varones y Mujeres en el Mundo Laboral).

Donde toda mujer que cuente con la Licencia Nacional Habilitante (LNH) para conducir



transporte de pasajeros que desee ser conductor de colectivos o dmnibus debera expresar
su pretension mediante nota dirigida a la CTIO, por lo tanto observando que la propia
Autoridad Administrativa del Trabajo la que, ante la denuncia efectuada por Erica Borda,
resolvio remitirla a la CTIO, circunstancia que, mas alla del reproche que podria suscitar
la falta de una respuesta concreta por parte de este 6rgano, pone de relieve que seria,
precisamente, la CTIO la mas idonea para receptar las notas de las mujeres que deseen

ser choferes de colectivos (V). Por otro lado, se hizo lugar a la pretension deducida contra

el Ministerio de Trabajo, Empleo v Seguridad Social (en la actualidad, Ministerio de

Produccion y Trabajo) Puesto que la negociacion colectiva no es un dato neutro o inocuo,

como se infiere de la alegacion de la apelante. Ello es asi, por cuanto, a la luz de la doctrina
sentada en el precedente que se registra en Fallos 332:170, la facultad de contralor
inherente a la policia del trabajo que la autoridad administrativa ostenta pone de relieve
que su ejercicio no se reduce a una mera actividad de “comprobacion” sino que,
esencialmente, “comprende la prevencion, informacion o investigacion y represion de las
infracciones (conducta ilegal por el no cumplimiento de un deber)”(IX). También se

Admitié la pretensién individual deducida por Erica Borda: Ya que su pretension estuvo

dirigida a que aquéllas empresas la tuvieran en cuenta en futuras busquedas laborales para
el puesto de chofer. En consecuencia, y en tal como lo sugirié la Procuradora General al
dictaminar en la causa “Sisnero”, las empresas aqui demandadas deberan considerar la
postulacion de la Sra. Borda en la proxima vacante como chofer; oportunidad en la cual,
a la hora de evaluar su idoneidad, aquéllas aceptaran o rechazaran su postulacion
conforme a criterio objetivos y razonables ajenos a toda discriminacion por género (VI).

Se Insta a los Poderes Ejecutivos v Legislativos a que adopten, en el ambito de sus

respectivas competencias, las medidas apropiadas para revertir la discriminacion por

género a partir de la realizacion de camparias de informacion vy capacitacion laboral y

programas especificos a tales efectos; siguiendo a la doctrina de la Corte Suprema sentada

en Fallos 335:197 y Fallos 335:542 (IX). y otro punto relevante en el fallo es que

Ordenaron _que las empresas demandadas confeccionen el Protocolo de Buenas

Practicas en el plazo de seis (6) meses desde la fecha del presente decisorio, el cual

debera incluir los contenidos minimos, bajo apercibimiento de la aplicacion de

astreintes; en referencia a que las demandadas no cuestionaron este punto ante la Alzada,

la decision del Sr. Juez de grado de condenarlas, para que el mecanismo de seleccion se

produzca de manera tercerizada a fin de evitar que, en el futuro, las demandadas pretendan



eximirse de responsabilidad sobre la base de que la empresa no contrata en forma directa
al personal. (VII).
v, ANALISIS Y COMENTARIOS:

A mi criterio considero acertada la postura del fallo ya que comprobaron la
conducta discriminatoria por parte de las empresas hacia borda, por lo tanto la
discriminacion laboral segiin (Castro, 2019) consiste en toda distincion, exclusion o
preferencia de trato que, ocurrida con motivo o con ocasion de una relacion de trabajo, se
base en un criterio de raza, color, sexo, religion, sindicacion, opinion politica o cualquier
otro que se considere irracional o injustificado, y que tenga por efecto alterar o anular la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. En la causa (E., W. A. s/ Desobediencia a
una orden judicial s/ Casacion, 2013) brindo la definicion de VIOLENCIA DE GENERO-
DISCRIMINACION DE LA MUIJER en una perspectiva general donde la CEDAW
defini6 la discriminacion contra la mujer como toda distincion, exclusion a restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera. También nos dice (GELABERT) que se trata de todo acto u omision
que establece una diferencia no justificada entre empleados o candidatos a serlo en una
organizacion y no es justificada la diferenciacion cuando se aplican criterios no objetivos,
por lo que se considera una actuacion injusta. En este fallo hicieron mencién al fallo
(Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Taldelva SRL y otros s/ amparo, 2014) donde se hablé
del trato segregacionista y considero correcto, ya que trata de imponer la igualdad en el
mundo laboral y siempre son las mujeres que caen en ese “Grupo Marginal”, este también
fue la base fundamental del fallo Borda ya que se les da a las mujeres el poder de reclamar
sus derechos vulnerados, asi logrando un cupo de choferes de sexo femenino para que

todas las mujeres puedan tener la oportunidad de trabajar.

Con respecto al Protocolo de Buenas Practicas considero que esta perfecto ya que
muchas empresas en ese momento no lo tenian y estaria bueno que se logre implementar
en todo el mundo esas practicas, no solo para lograr la igualdad de género y la no
discriminacion sino también para que las mujeres tengan la posibilidad de ingresar a

trabajos que no sean habituales para ellas.



Es injusto que las mujeres seamos mas vulnerables en la sociedad en general, hoy
en dia la discriminacion y la distincion de genero estd a vista de todos y estas
desigualdades entre los sexos (LAMAS, s.f.) nos explica no se pueden rectificar si no se
tienen en cuenta los presupuestos sociales que han impedido la igualdad, especialmente
los efectos generados por la division ambito privado -femenino y dmbito publico-
masculino. La prolongada situacion de marginacion de las mujeres, la valoracion inferior
de los trabajos femeninos, su responsabilidad del trabajo doméstico, su constante
abandono del mercado de trabajo en afios esenciales del ciclo de vida, su insuficiente
formacion profesional, la introyeccion de un modelo unico de femineidad y el hecho de
que, en muchos casos, ellas mismas no reconozcan su estatuto de victimas de la
discriminacion, todo esto requiere una perspectiva de analisis que explique la existencia
de la injusticia, su persistencia y la complicidad de las propias victimas en su

perpetuacion.

Uno de los puntos mas relevantes es donde le sugirieron a los poderes que adopten
medidas contra la discriminacion basandose en el con este punto estoy a favor ya que
tratan de alguna medida de poner un punto final a la situacion ya que no solo a la parte
actora le paso sino a miles de mujeres mas que no tuvieron el valor de demandar a esas
personas que en algin momento vulneraron sus derechos asi nos dice (DOSSIER) que
nuestro pais recae sobre todos los poderes publicos y sobre los particulares, con relacion
a otros particulares, segin surge de los compromisos asumidos por el Estado Argentino
de garantizar el derecho a la igualdad y a la no discriminacion al suscribir los tratados
sobre derechos humanos - incorporados con jerarquia constitucional por el articulo 75

inciso 22 segundo parrafo de la Constitucion Nacional.

Cabe aclarar que no solo en cuestiones laborales sino se estad queriendo insertar a
la mujer en la vida representativa y en este caso el tribunal aplico analogicamente la Ley
25.674, que dispone que “la representacion femenina en los cargos electivos y
representativos de las asociaciones sindicales serd de un minimo del 30%” da lugar a
muchas personas (mujeres) puedan trabajar, y en base a esto se le obliga a las empresas a

tener personal femenino trabajando.

V. CONCLUSION:

> En esta nota se ha analizado el fallo Borda, Erica ¢/ Estado

Nacional (Ministerio de Trabajo, Empleo y Seg. Social de la Nacioén) y otros s/



accion de amparo y en cuanto a lo abordado con anterioridad es posible decir que
se trata de un amparo presentado con la representacion del Ministerio Publico De
Defensa contra el Estado Nacional y tres empresas de transportes, donde pone su
énfasis en la discriminacion de género hacia la mujer en el mundo laboral. Este
fallo engloba tanto un problema de Relevancia, en cuanto exige aplicar una norma
determinada para el caso y también abarca un problema de prueba por lo que no
hay acuerdo del supuesto de hecho.

> En la primer instancias el Juez Ojeda considero que a falta de
acreditar la idoneidad de la parte actora no podia condenar a las demandadas, en
base a esto Borda interpuso una apelacion y conforme al voto de la Dra Gonzalez,
que tuvo por comprobada la conducta discriminatoria hacia la sefiora Borda,
revocando asi la sentencia de primera instancia y ordenando a las empresas entre
otras cosas a cesar con la discriminacion de inmediato.

> Este fallo es un claro ejemplo de discriminacion ya que vulnera el
derecho a la igualdad y a la no discriminacion que nos da nuestra Ley Suprema y
a base se ve la cantidad de situaciones de desigualdades que existen en relacion al
“genero” siendo esta una palabra tan simple y que trae tantas complicaciones para
la vida social de una persona.

> Considero acertada la decision del tribunal ya que no solo se
basaron en el presente, sino que tomaron una decisiéon con miras al futuro para
evitar todo tipo de discriminacion a la hora de contrataciones.

> Para concluir quiero enfatizar el problema de la discriminacion ya
que hoy en dia no solo en el mundo laboral sino, en todos los ambitos de la
sociedad hay mucha discriminacion ya sean hacia hombres o mujeres y muchos
de ellos sufren pues porque se quedan sin trabajo y no tienen con que vivir o se
burlan de las personas con géneros distinto, mencionando solo dos de los miles de
casos mas que hay sobre la discriminacion o distincion de género, estos problemas
entre otros traen aparejado complicaciones hasta pueden finalizar con el suicidio
de una persona. Sefialo estos puntos a fin de concientizar a la sociedad y que
puedan prevenir de alguna o otra manera la discriminacion y asi poder gozar de

todos nuestros derechos libremente.
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