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I.- Introduccion.

A mediados del siglo XX, el rol de la mujer en el ambito laboral tuvo gran significado,
ya que alcanzaron la incorporacion a puestos que antes solo eran ocupados por lo hombres,
lo que motivo un cambio no solo socio-cultural sino legislativo en nuestro pais tomando en
consideracion que las desigualdades basadas en el género vulneran la manda constitucional
del art 75 inc. 22 referido a los derechos humanos incorporandose medidas de proteccion y
antidiscriminatorias que garanticen la equidad de género en el trabajo.

Lo referido anteriormente reviste de importancia para comprender el motivo del caso
que sera analizado en el presente trabajo “Borda, Erica ¢/ Estado Nacional (Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seg. Social de la Nacion) y otros s/ accion de amparo” tribunal
interviniente Camara Nacional De Apelaciones Del Trabajo - Sala Il cuya sentencia data del
ano 2018, en la misma la actora es discriminada por el simple hecho de ser mujer frente a la
solicitud de trabajo para desempeinarse como chofer de colectivos.

La persona no se realiza si no participa, como ser social, de su relacion con las
personas que viven a su alrededor. 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.).

Es asi que la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) N° 20.744 y sus leyes modificatorias
contemplan en su art 17 la prohibicion cualquier tipo de discriminacion entre los trabajadores
y trabajadoras por motivos de sexo, raza, nacionalidad, religiosos, politicos, gremiales o de
edad. Por su parte la Ley de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales

(Ley N° 26.485, 2009) define las diferentes modalidades de violencia, entendiéndose por



violencia laboral la discriminacién de las mujeres en los ambitos de trabajo ya sean publicos
y/o privados, que impidan el acceso al empleo, contratacion, ascenso, estabilidad o
permanencia en el mismo.

Frente a actos discriminatorios y desiguales los habitantes cuentan con la herramienta
juridica de la accion de amparo, contemplada en el art 43 CN la cual garantiza el libre
ejercicio de los derechos fundamentales. Amparar proviene del latin anteparare el cual
significa prevenir, entendiéndose por tal la tutela para lograr una proteccion. (Gozaini 2002).

En el caso “Borda, Erica ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Trabajo, Empleo y Seg.
Social de 1a Nacion) y otros s/ accion de amparo” se detecta un problema juridico axioldgico,
dado que existe una discrepancia entre lo sentenciado en la primera instancia quien rechaza
la pretension de la actora entendiendo no que presentaba las condiciones para ocupar el
puesto de chofer, motivo por el cual no existia razon suficiente para condenar a las
demandadas. Mientras que la Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo revoca la
sentencia anterior condenando no solo a la empresa demandada sino a varias empresas de
transporte manifestando que se tratd de un acto discriminatorio hacia la actora por ser mujer
y condeno asimismo a incluir personal femenino para ocupar el puesto de choferes haciendo
cesar la discriminacion en razon del sexo.

A continuacion se realizara un recorrido de la situacion factica y procesal que dieron
motivo al planteo de la accion de amparo hasta llegar a la decision final adoptada por la
camara de apelacion. Seguido se esbozaran criterios doctrinarios y para finalizar se dard la
opinién de la autora y la conclusion del trabajo
IL.- Premisa factica, historia procesal y decision del tribunal

La Sra. Borda interpone accion de amparo con base en el art. 43 de la CN y en lo
previste en el art 25 de CADH en razén de la discriminacion sufrida por el género, contra
las empresas Los Constituyentes SAT; Transportes Avenida Bernardo Ader S.A. y
Transporte Escalada SAT y el Estado Nacional —Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social. Inicio una pretension individual solicitando la proteccion del derecho subjetivo que
le asiste de poder acceder al trabajo de chofer y conjuntamente plantea la accion colectiva
con la finalidad de que las empresas denunciadas readecuen sus politicas de seleccion

estableciendo para ello un sistema de “cupos”, haciendo cesar las conductas discriminatorias



hacia el género femenino. Solicito que se ordenara al Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social que hiciera cesar la vigencia del CCT 460/73 por considerar que no permite
la participacion de la mujer en dicho d&mbito

A su momento las empresas demandadas negaron los dichos de la actora,
manifestando que se contaba con un servicio de consultoria el cual tiene la finalidad de
evaluar y realizar la seleccion previa, sostuvieron que la mayoria de los postulantes al puesto
solicitado por la Sra. Borda eran varones. Por su parte la empresa Transporte Escalada SAT,
admiti6 que la actora en el afio 2013 solicito el puesto pero que no precisaba en ese momento
contratar conductores. Respecto de la accidon colectiva sostuvieron que la razon por la cual
no hubiera mujeres realizando dicha tarea tenia origen en que no solicitaban el puesto pero
que no obedecia a una cuestion discriminatoria.

Al contestar la acusacion el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad de la Nacion
negd que el Estado Nacional la existencia de una actitud discriminatoria sefialando que se
trataba de una cuestion légica ya que solo algunas mujeres cuentan con la licencia habilitante
para manejar transportes publicos

El juez de la primera rechaza la accion individual interpuesta por la actora dado que
considera que existia razon para condenar a las demandadas por cuanto no se tuvo por
acreditada la idoneidad de la Sra. Borda para acceder al puesto solicitado. Sin embargo
admiti6 parcialmente la accidn colectiva y por ello condeno a las demandadas a elaborar un
protocolo de buenas practicas que contemplen la cuestion de género.

Frente a esta sentencia la actora interpone recurso de apelacion ante la Sala II de 1la
Cémara Nacional de Apelacion del Trabajo, quien tuvo por probada la conducta
discriminatoria de las demandadas dejando sin efecto la sentencia y condeno al cese
discriminatorio en razon de género, tomando para ello lo establecido en la ley 25.674 (2002),
que establece “la representacion femenina en los cargos electivos y representativos de las
asociaciones sindicales sera de un minimo del 30%”. En cuanto a la pretension individual, el
mismo fue admitido y se ordeno a las demandadas a tomar en cuenta la postulacion realizada
por la Sra. Borda en la vacante que existiera como chofer.

II1.- Ratio Decidendi



El maximo Tribunal interviniente revoco la sentencia de primera instancia y orden6
a las demandadas a cesar de inmediato con la discriminacion por razoén de género, lo cual
debera efectivizarse a través de medidas de accion positiva que impliquen garantizar un cupo
minimo de participacion de mujeres, basado en lo establecido en los art 14 de la CN el cual
establece el derecho a trabajar y ejercer industria licita que tiene todo individuo y art. 75 inc.
22, se recepta la Convencion Americana de Derecho Humanos permitiendo asi, el acceso a
las mujeres al trabajo sin ningin tipo de discriminacion. Ordenando a las empresas
demandadas a confeccionar un protocolo de buenas practicas, el cual contemple las principios
basicos en materia de acceso y contratacion para el puesto de chofer de colectivo, e incluya
clausulas que garanticen el principio de igualdad y prohibicion de discriminacion, de acuerdo
con los estandares fijados por los arts. 16 y 75, inc. 23, de la CN.

Insto6 a que se adopten, las medidas positivas apropiadas para revertir la
discriminacion por género a partir de la realizacion de campanas de informacion y
capacitacion laboral, y programas especificos a tales efectos, se pone de manifiesto que la no
contratacion de personal femenino en dicho ambito se enmarcaba en una practica
generalizada de la sociedad saltefia que soélo pudo ser revertida a partir de la fijacion de un
cupo.

Las mencionadas medidas tienen como finalidad acelerar la participacion en
condiciones de igualdad de la mujer en el &mbito politico, econdémico, social, cultural y civil,
o en cualquier otro ambito son parte de una estrategia necesaria de los Estados Partes para
lograr la igualdad sustantiva o de facto de la mujer y el hombre en el goce de sus derechos
humanos y libertades fundamentales.

Respecto de la pretension individual, la Camara admite el pedido de la actora para
asegurar condiciones de acceso al empleo no discriminatorias, debiendo las empresas
demandadas considerar la postulacion de la Sra. Borda en la proxima vacante como chofer,
oportunidad en la cual se aceptaran o rechazaran su postulacion conforme a criterios objetivos
y razonables ajenos a toda discriminacion por género. A tal fin, la actora sera la primera en
la lista de aspirantes que llevard a cabo la Comision Tripartita para la Igualdad de
Oportunidades.

IV.-Antecedentes doctrinarios jurisprudenciales.



La accion de amparo consagrada en el art. 43 de la CN en la causa reviste de interés
por cuanto es la via mas idonea frente a la discriminacion de la actora en la solicitud del
puesto de chofer. El derecho comparado interpreta a esa accion dirigida a proteger los
derechos, incluso aquellos que no se encuentran constitucionalizados. Cuando el art. Antes
mencionado se incorpora a la CN en 194 introduce en su definicion a las leyes y tratados en
atencion que estos ultimos en la mayoria de los cosas no prevé la via de proteccion necesaria
para evitar las desigualdades (Gozaini, 2002 p. 245-256)

Desde antafio las mujeres son victimas de discriminacion a nivel mundial, esta
situacion limita el ejercicio de sus derechos y libertades, una de ellas es el acceso a empleos
por su condicidon de género, ocasionando una desigualdad de oportunidades basada en el
género. Es menester destacar que esta desigualdad es una de las causas de pobreza ya que en
sus diferentes formas impide el acceso a millones de mujeres a la educacion, formacion,
empleo, etc. un claro ejemplo es que 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 CEDAW define 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, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera.

En su art 2 establece que los Estados Partes condenan la discriminacién contra la
mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer y se
comprometen entre algunos de sus puntos mas sobresalientes a incorporar a sus
constituciones y/o legislaciones el principio de igualdad entre hombres y mujeres; adoptar
las medidas sancionatorias que discriminen a la mujer; establecer la proteccion juridica de
los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por
conducto de los tribunales nacionales o competentes y de otras instituciones publicas, la

proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion; entre otros.



Actualmente las mujeres no gozan de las mismas oportunidades que los hombres, esto
debido a la ideologia predominante en la sociedad de tinte patriarcal la cual desde que la
crianza de la mujer en muchos hogares no haya tareas de reparticion equitativas por lo que la
mujer tiene menos libertad y conformidad con los hombres. (Buedo Martinez, s/f)

Un andlisis genérico intenta entender lo masculino y lo femenino en diferentes
condiciones sociales. Entendiendo que las mujeres y hombres no son colectivos sino sujetos
de analisis bajo esta perspectiva, debiendo el proceso historico desde una perspectiva de
género, que a partir de la cual, se a entender el resto de aspectos fundamentales para la
convivencia en sociedad. Marcela Lagarde, partiendo de su obra Género y feminismo, analiza
esta perspectiva, desde el analisis que supone estudiar a las mujeres y a los hombres como
sujetos historicos, construidos socialmente (Lagarde, 2001).

Jurisprudencialmente se puede mencionar fallos similares al analizado como ser
“Freddo S.A.” en el que qued6 demostrado que no habia mujeres trabajando en esa empresa,
por lo que dicha empresa que por la contextura fisica de la mujer no podia cargar baldes
pesados. Otro de los fallos es el “Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Taldelva SRL y otros s/
amparo”, en donde la actora habia sufrido discriminacion por razoén de género, al solicitar
empleo en una empresa de transporte la provincia de Salta sentenciando el maximo tribunal
que se contraten choferes mujeres y manifestd que la empresa habia incurrido en un acto
discriminatorio contra las Mujeres.

V.- Postura de la autora.

En la causa Borda se aprecia que las empresas demandadas colocaron a la actora en
una situacion de inferioridad, al no tomar en cuenta su idoneidad para la realizacion del cargo
de chofer sino que fue discriminada por ser mujer denotando una desigualdad estructural. En
la obligacion estatal de desmantelar situaciones de sometimiento de grupos o de desigualdad
estructural tal como lo sefiala Roberto Saba (2011) “...en tanto provocadas por extendidas
practicas sociales, so6lo pueden ser revertidas por una fuerte intervencion estatal, que en este
caso se expresa en la obligacion de contratar” (pag. 217/218)

La sentencia de primera instancia parte del reconocimiento de la discriminacion y

pese a ello rechaza las pretensiones de las accionantes con argumentos endebles. Si bien el



decisorio se apoya en el dictamen fiscal y en el precedente “Sisnero”, analiza el caso desde
una vision estrecha de la igualdad.

Sin embargo la CNAT encuadra la causa en el paradigma de la igualdad lo que
permitié no so6lo hacer lugar a las pretensiones de las reclamantes, sino desarrollar una linea
argumentativa de mayor peso al construir al dar fundamentacion de la sentencia. Este
encuadre tuvo impacto en un triple sentido, en la determinacién normativa, que fue realizada
en un sentido integrador; en la valoracion de la prueba y en las respuestas reparatorias.

El posicionamiento desde la igualdad Camara establecer la vulneracion del derecho a
la igualdad que conforma el ius cogens frente al cual cede la libertad de contratar, de
conformidad con el estandar sentado por la CSJN.

De este modo, la Cdmara enmarca la disputa normativa en un terreno de la normativa
internacional y constitucional. A partir de la reforma de 1994, Argentina renovd su
compromiso con la igualdad, lo que supone un accionar activo por parte de todos los poderes
del Estado para garantizar su efectivo goce. Especialmente en el caso de las mujeres, que
revisten un grupo subordinado expresamente reconocido tanto en el art. 75 de la CN como
en la CEDAW y diversos instrumentos de derechos humanos con jerarquia constitucional.

Recuerda la obligacion de garantizar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales
de conformidad con las disposiciones de la ley antidiscriminatoria nro. 23.592 vy
especialmente la ley 26.485 de proteccion integral de las mujeres. Esta considera violencia
laboral: “aquella que discrimina a las mujeres en los ambitos de trabajo publicos o privados
y que obstaculiza su acceso al empleo, contratacion, ascenso, estabilidad o permanencia en
el mismo (...)” (art. 6.c).

VI.- Conclusion

En mi opinién la decision de la CNAT en la casusa “Borda, Erica ¢/ Estado Nacional
(Ministerio de Trabajo, Empleo y Seg. Social de la Nacion) y otros s/ accion de amparo”, es
acertada por cuanto reivindico la importancia de la igualdad de genero en el ambito laboral
aplicando para emitir su sentencia no solo la legislacion nacional sino la internacional, en
atencion a la discriminacion existente hacia la mujer por no considerarla oportuna para

desempefiarse como chofer de transporte.



La Camara sostuvo la necesidad de garantizar un cupo minimo en las empresas de
transporte para que las mujeres tuvieran posibilidades de acceder, dando por concluido el
problema axioldgico que fue analizado a lo largo del presente, valorando la capacidad de la
mujer frente a la desigualdad estructural existente en el derecho de trabajo

En resumen con el decisorio de la Camara se busca terminar con las practicas
discriminatorias que durante décadas las mujeres vienen soportando condenando a las
empresas a que se la tuviera en cuenta a la actora frente a la existencia de una vacante para
el puesto de chofer de trasporte.
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