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I.  Introduccion

En todas las esferas en donde la mujer se ve como participe, habita una sombra
de desigualdad que subsiste a pesar de la evolucion cultural en pos de desarraigar esa idea
de supremacia del hombre. No obstante, el Derecho Laboral no se ve exento de soslayar
esa vicisitud a la luz de la tutela efectiva que brindan los cuerpos normativos que protegen
este tipo de situaciones.

En los autos “Borda, Erica ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seg. Social de la Nacidn) y otros s/accion de amparo” resuelto por la Sala 1T de la Camara
Nacional del Trabajo (11/10/18), la actora vié vulnerado su derecho a obtener trabajo
como chofer e interpuso una accién de amparo por discriminacion en razon del géenero
fundada en los arts. 43 de la CN y 25 de la CADH contra los mencionados ut supra
conjuntamente con las empresas Los Constituyentes SAT; Transportes Avenida Bernardo
Ader S.A. y Transporte Escalada SAT.

Asi las cosas, la importancia que reviste esta causa se refleja en que deja traslucir
la exclusién de hecho de las mujeres en el mercado laboral, especificamente, como
choferes de colectivos. Y que, la resolucion de la misma, conlleva a tomar medidas de
accion positiva cuya finalidad es garantizar la igualdad real de oportunidades y trato;
limitando los impedimentos sociales y culturales que los condicionan.
Consecuentemente, ordenar a las empresas demandadas a que confeccionen un Protocolo
de Buenas Précticas para la seleccion de personal con perspectiva de género, lo cual hace
que esta sentencia sea digna de estudio.

Se vislumbra un problema légico que afecta el sistema normativo
configurandose una laguna juridica (Alchourron & Bulygin, 2012). Al momento de la
sentencia no existe un marco regulatorio para el sindicato de choferes que regule un cupo
minimo de empleadas mujeres. La pretension de la accionante en términos colectivos
consiste en la revision de las politicas de seleccion y contratacién de personal de las
empresas de forma tal que cesen las préacticas discriminatorias y la solicitud de

implementacién de un sistema de cupos que permita equiparar la situacion anteriormente



descripta y se adecuen las instalaciones para que las mujeres pudieran realizar sus tareas
en condiciones dignas.

También, en el plano colectivo solicité se ordenara al Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social el cese de la vigencia del Convenio Colectivo de Trabajo
(CCT) 460/1973 mediante el retiro de la homologacién por resultar excluyente de las
mujeres para participar de dicho sector su derecho individual. Empero, en segundo plano,
se advierte una cuestion de relevancia en base a la indeterminacion de si corresponde la
aplicacion por analogia de la Ley 25.674.

La presente nota a fallo se dividira en diferentes apartados, habiendo sido esta
introduccion el primero de ellos. En el siguiente se encontrara la reconstruccion de la
premisa factica junto a la historia procesal y la resolucion del tribunal; se hara un analisis
de la ratio decidendi de la sentencia; continuando con antecedentes jurisprudenciales y

doctrinarios al fallo donde se esgrimira la postura de la autora y la conclusion.

Il.  Descripcion de la premisa factica, historia procesal y resolucion del tribunal
La Sra. Borda interpuso una accion de amparo por discriminacion por género,
fundada en los arts. 43 de la CN y 25 de la CADH, contra el Estado Nacional —Ministerio
de Trabajo, Empleo y Seguridad Social y las empresas Los Constituyentes SAT;
Transportes Avenida Bernardo Ader S.A. y Transporte Escalada SAT. Reclamo la
proteccion de un derecho subjetivo a obtener trabajo como chofer de las lineas de
colectivo del area metropolitana, y, a su vez, incluyd una pretension colectiva puesto
solicitd a las empresas la readecuacion de sus politicas de seleccion y contratacion de
personal de forma tal que cesaran con las practicas discriminatorias hacia las mujeres y
establecieran un sistema de “cupos” que permita equiparar la situacion de las mujeres.
Ademas, solicitd que se ordenara al Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
que hiciera cesar la vigencia del CCT 460/73 mediante el retiro de la homologacion por
resultar excluyente de las mujeres para participar de dicho sector.

A su turno, las empresas Transportes Avenida Bernardo Ader S.A. y Los
Constituyentes S.A. adujeron similares defensas basadas en que el proceso de seleccion
era llevado a cabo por profesionales consultores especializados, y que el hecho de que los
choferes sean varones resultaba consecuencia de que eran los “casi los unicos” que se
postulaban a dicha tarea. Por su parte, Transporte Escalada SAT, aunque reconocié que,
en septiembre de 2013, la Sra. Borda se habia presentado en la empresa para postularse

como chofer, esgrimié que en ese momento no se necesitaba contratar conductores y, al



igual que sus codemandadas aludid la inexistencia de discriminacion respecto a las
mujeres como tales atribuyendo que las mismas no solian solicitar trabajo como chofer.

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad de la Nacion neg6 que el Estado
Nacional tuviera una actitud complaciente con el statu quo en materia de no contratacion
de mujeres para la conduccién del autotransporte, y que la denuncia habia sido derivada
a la Unidad de Coordinacion de la Comisién de Igualdad de Oportunidades entre Varones
y Mujeres en el mundo laboral (CTIO) y a la Oficina de Asesoramiento sobre Violencia
Laboral (OAVL). Sefial6 que la ausencia de transportistas mujeres se debia a la cuestion
factica de que 207 mujeres contaran con Licencia Nacional Habilitante para manejar
transporte publico en el pais y que solo 19 de ellas la tuvieran vigente.

El Sr. Juez a quo, desestimo la pretension individual deducida por la Sra. Borda,
pues considero que no podia condenar a ninguna de las demandadas a que la contrataran,
en la medida en que no habia sido acreditada en la causa la “idoneidad” de aquélla para
acceder al puesto de trabajo como chofer de 6mnibus. No obstante, admitié, en forma
parcial, el reclamo colectivo y, en este sentido, condeno a las tres empresas demandadas
a que confeccionaran un Protocolo de Buenas Préacticas en la seleccion de personal. Por
otra parte, rechazo el pedido de retiro de la homologacion del CCT 460/73.

Ante lo expuesto, la Sra. Borda apelo la sentencia en primer grado, y los autos
llegaron a consideracion de la Sala 11 de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo.

Atento a los considerando que se analizaran en el siguiente epigrafe, la Camara
resuelve 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. y
Transportes Escalada S.A.T a cesar de inmediato con la discriminacion por razén de
género, hacer lugar a la pretension deducida contra el Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social (en la actualidad, Ministerio de Produccion y Trabajo), admitir la
pretension individual deducida por Erica Borda e instar a los Poderes Ejecutivos y
Legislativos a que adopten, en el &mbito de sus respectivas competencias, las medidas
apropiadas para revertir la discriminacion por género a partir de la realizacién de
campafas de informacidn y capacitacion laboral y programas especificos a tales efectos;
ordenar que las empresas demandadas confeccionen el Protocolo de Buenas Practicas en
el plazo de seis (6) meses desde la fecha del presente decisorio, confirmar la sentencia de

grado en lo restante que decide y que fuera materia de recurso y agravios.

I1l.  Analisis de la Ratio Decidendi



La Alzada sefial6 la obligacion de respetar, proteger y garantizar el derecho
humano a la igualdad y a la no discriminacion —consagrado en los arts. 16 y 75 inc. 23 y
22 de la CN a traves de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos con
jerarquia constitucional— recae sobre todos los poderes del Estado, pero también sobre los
particulares. En efecto, la CSIN, en la causa “Kot” sostuvo que “nada hay en la letra ni
en el espiritu de la constitucién que permita afirmar que la proteccion de los llamados
‘derechos humanos’ —porque son derechos esenciales al hombre— esté circunscripta a los
ataques que provengan solo de autoridad publica”. De los hechos explicitados fue posible
traslucir la exclusion de hecho de las mujeres en el mercado laboral, especificamente,
como choferes de colectivos. En este sentido, la Comision IDH consideré que una
concepcion mas amplia del principio de no discriminacion se vincula con la idea de
terminar con la subordinacion de las mujeres como grupo.

Se advierte que, al igual que ocurrio6 en el precedente “Sisnero”, el
comportamiento de las empresas, en cuanto contribuye a mantener un mercado laboral
sesgado por un estereotipo de género, proyecta consecuencias disvaliosas cuya reparacion
requiere la adopcién de otras medidas tendientes a revertir el efecto discriminatorio
verificado en la politica de contratacion de choferes. En efecto, del informe rendido por
la AFIP, se desprendio que de un total de mil novecientos treinta y seis (1936) empleados
activos en la categoria profesional 8810 — Conductor (CCT 460/73), que trabajan en las
empresas individualizadas tan sélo dos (2) son mujeres.

Para fundar su resolucion se valié del compendio compuesto por la CEDAW, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en tanto establece
que los Estados Partes se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos, entre
ellos, el derecho a trabajar. Seguidamente, la Convencion Americana de Derechos
Humanos y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer — Convencion de Belem do Para. Cabe sumar a lo indicado,
atento al contenido material del caso, lo proveniente de la Organizacion Internacional del
Trabajo, como lo son: el Convenio N°100 relativo a la igualdad de remuneracién entre la
mano de obra masculina y femenina por un trabajo de igual valor; el Convenio N° 156
sobre igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras con
responsabilidades familiares y el Convenio N°111, sobre discriminacion en materia de
Empleo y Ocupacion.

En el ordenamiento juridico nacional, constituye una referencia obligada en el
tema la Ley 26.485 (art. 6° inc. ¢) y el decreto 1011/2010 que dispone que el Estado



Nacional debe implementar el desarrollo de acciones prioritarias, concretamente a travées
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion, referidas a desarrollar
programas de sensibilizacion, capacitacion e incentivos a empresas para eliminar la
violencia laboral contra las mujeres.

Destacé la importancia de la Comision Tripartita de Igualdad de Trato y
Oportunidades entre VVarones y Mujeres en el Mundo Laboral (CTIO) para decidir que
toda mujer que cuente con la Licencia Nacional Habilitante para conducir transporte de
pasajeros que desee ser conductor de colectivos 0 6mnibus debera expresar su pretension
mediante nota dirigida a la CTIO, organismo al cual deberén remitirse las empresas aqui
demandas a los fines de tomar nuevo personal, a partir de la fecha del presente decisorio
y hasta tanto se alcance el porcentual establecido (30%). La solucion propuesta de
establecimiento de un cupo que garantice una participacion proporcional minima de
mujeres— compatibiliza con la libertad de contratar de las empresas, reconocida en el art.
14 de la Constitucion Nacional, la cual debe ser ejercida en forma razonable

Por ello, debe permitirse que toda mujer que retna los requisitos para
desempefiarse como chofer de colectivo pueda tener la oportunidad real de ingreso, y que
las empresas contraten a cualquier mujer, en la medida que retna los mismos requisitos

de admisibilidad que se exige para contratar conductores de sexo masculino.

IV.  Analisis y comentarios

En el fallo se vislumbra la discriminacion que sufren las mujeres en el mercado
laboral, especialmente en la labor de choferes de colectivo. Pues, en la practica son los
hombres quienes realizan ese trabajo. Asimismo, quedd en evidencia en el fallo cuando
los jueces expresaron opiniones con estereotipos de genero respecto de una mujer que

desea realizar esta labor.

IV. I Discriminacién por género en el ambito laboral
De tal modo, estando en acuerdo con la normativa vigente es menester
mencionar que los principios de igualdad y de prohibicién de toda discriminacion se
encuentran contemplados en nuestra Carta Magna. Asimismo, con la incorporacion del
art. 75 inc. 22 la Republica Argentina asumid obligaciones internacionales establecidas
en la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, por lo que debe adoptar todas las medidas apropiadas “para eliminar la

discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo, a fin de asegurar [... ] b) el derecho



a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion de los mismos criterios
de seleccion [...] y ¢) el derecho a elegir libremente profesion y empleo [...]”.

Considero que la discriminacion hacia las mujeres es una realidad y trae como
resultado que el mercado laboral se presente de manera reducida para ellas. Por ello, en
acuerdo con el doctrinario Mario Ackerman (2009), entiendo que la discriminacion en las
relaciones de trabajo constituye una manifestacién de la evolucion cultural, y se puede
apreciar en tanto que la OIT busca el cumplimiento de su funcién principal, la cual es
“brindar un sistema de normas internacionales de trabajo en la cual hombres y mujeres
gocen de igualdad de oportunidades y puedan acceder a un trabajo en condiciones de
libertad, equidad, seguridad y dignidad humana” (Auliu, 2018, pag. 715).

Por su parte Amarante (2016) realiz6 una encuesta que deja en evidencia la
desigualdad entre hombres y mujeres en el mercado laboral. La misma arrojo que el
salario minimo de la mujer es menor en un 20 % que el del hombre en las diversas
regiones y tambien es mas frecuente que trabajen en la informalidad sin proteccion social
alguna. Segun un Informe de la OIT confeccionado en conjunto con la ONU Mujeres, en
el cual se analizan las desigualdades de género en materia de empleo/desempleo,
participacion de la fuerza de trabajo, vulnerabilidad, y segregacion sectorial y profesional,
las tasas de desempleo de las mujeres son mas altas que las de los hombres a escala
mundial y no se prevén mejoras en los proximos afos. En consecuencia, sostiene Guzman
(2019) que si bien en las ultimas décadas se evidencia una masiva incorporacion de las
mujeres en el ambito laboral ain no se ha logrado revertir los efectos culturales y
estereotipos presentes en lo que es considerado habitualmente como 'trabajo femenino' o
'‘trabajo masculino'. En cuanto a la doctrina especializada en la violencia y discriminacion
hacia la mujer, sostuvo Di Corleto (2017) que, en la administracién de justicia,
especificamente, prevalecen decisiones judiciales que trivializan esta problematica y
refuerzan la discriminacion.

Asimismo, la jurisprudencia se ha pronunciado frente a la vulneracién de los
principios de igualdad y la prohibicién de discriminacion. La CSJN resolvié una causa en
la que se discutio el alcance del derecho a elegir libremente una profesion o empleo y a
no ser discriminado en razon del género en el proceso de seleccion para acceder a un
empleo. Pues, en el fallo “Sisnero” se demando a siete empresas operadoras de transporte
publico de pasajeros de la ciudad de Salta ante la no incorporacién de mujeres como
conductoras en dicho servicio. Asi, la Corte sostuvo que “las dogmaticas explicaciones

esbozadas por las empresas resultan inadmisibles para destruir la presuncién de que las



demandadas han incurrido en conductas y précticas discriminatorias contra las mujeres
en general y contra “Sisnero”, en particular”.

Importa mencionar que para la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
principio de igualdad y prohibicién de discriminacion es "inseparable de la dignidad
esencial de la persona" y "posee un caracter fundamental para la salvaguardia de los
derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno" y que, ademas,
"permea todo ordenamiento juridico” (Grisolia, 2016). En la misma linea, la CSJN viene
sosteniendo esta postura en precedentes de mas importantes en materia laboral como las
causas "Vizzoti" y "Aquino”, donde ha dejado de resalto que los derechos laborales se
encuentran regidos por el principio de justicia social y tiene al trabajador como "sujeto de

preferente tutela constitucional™.

V.11 Estereotipos y prejuicios de género

Respecto de los estereotipos y prejuicios de género, en muchas ocasiones ocurre
que frente a la idea de que una mujer cumpla labores cominmente realizadas por el sexo
masculino comiencen los prejuicios seguido de los cuestionamientos como ““;te parece
que sera un trabajo para una mujer?, ¢no sera pesado?, ¢;no sera peligroso?, ¢no tendran
que andar de noche?”. De tal modo, como mujer considero en acuerdo con la directora de
Proteccion e lgualdad Laboral y presidente de la Comisidn Tripartita para la Igualdad de
Oportunidades, que no hay nada mas pesado que la frustracion de una puerta cerrada y la
falta de oportunidad de tener un trabajo solamente por ser mujer (Garau, 2019).
Adentrandome en el caso, dejé evidenciado uno de los empresarios demandados ante un
medio periodistico, quien, haciendo referencia a este fallo analizado, sefiald sin mas y
‘entre risas’ que “esto es Salta Turistica, y las mujeres deberian demostrar sus artes
culinarias [...] Esas manos son para acariciar, no para estar llenas de callos [...] Se debe
ordenar el transito de la ciudad, y [...] no es tiempo de que una mujer maneje colectivos
[...]” (cons. 6°).

Lo mencionado denotd que, si bien es cierto que existe una extensa normativa
con el objetivo declarado de evitar las situaciones discriminatorias, también lo es que la
mentalidad social no se modifica sélo con normas sino con una préactica cotidiana que
impligue un cambio de paradigma en contraposicion al actual trabajador ideal, masculino
y sin obligaciones familiares (Amarante, 2016). Por ello, creo menester la capacitacion

en materia de género y violencia contra las mujeres tal como dispone la ley N°27.499.



Por su parte la doctrina sostiene que frente a los estereotipos y prejuicios que se
presentan de la mano con la discriminacion hacia la mujer, en el &mbito judicial se debe
juzgar con perspectiva de género lo que contribuye a efectivizar los derechos a la igualdad
y no discriminacion de las mujeres (Casas, 2014).

IV.111 Problemas juridicos: ¢ Corresponde aplicar la analogia y establecer un

cupo minimo?
Adentrandose en la cuestién de los problemas juridicos, las lagunas normativas
se presentan cuando ese sistema no correlaciona el caso con alguna calificacién normativa

de determinada conducta (Alchourrén & Bulygin, 2012). Asi las cosas, ante

La ausencia de toda norma con autoridad es vivida como una falta, como un defecto o
‘laguna’ en el derecho, que el juez debe suplir. Este lo hara decidiendo la concreta
situacion planteada en la forma que estime justa, (...) Por medio de una serie de
decisiones referentes a circunstancias analogas (el vacio) se ira fijando en forma gradual,
y haré su aparicion un derecho de precedentes creado por el propio juez (Ross, 1997, Pag.
131).

Respecto del problema juridico de relevancia, sobre la aplicacién de manera
analoga de la ley en materia sindical N°25.674 es menester mencionar que posee un
antecedente inmediato que es la ley N°24.012. Esta ultima, establecia que en las listas de
postulantes que se presentaran para las elecciones nacionales, debian “tener mujeres en
un minimo del treinta por ciento de los candidatos a los cargos a elegir y en proporciones
con posibilidad de resultar electas” (art. 1°). De este modo la ley exterioriza el

compromiso constitucional con la igualdad y fue determinante para la sancién de la ley

27.415 que estableci6 la “Paridad de género en &mbitos de representacion politica”.

Por lo mencionado ut supra, concuerdo con la decision del tribunal sobre aplicar
de manera analoga la ley N°25.674 que al menos asegure un cupo de mujeres en las
empresas demandadas, garantizando una participacion proporcional minima
compatibiliza con la libertad de contratar de las empresas. Entiendo que el
pronunciamiento de la Camara responde al cumplimiento de la normativa vigente que
busca erradicar la discriminacion por género como también hacer valer el derecho a la
igualdad. Considero, en acuerdo con la sentencia, que es la solucion mas inmediata de
hacer cesar la discriminacion, hasta que las autoridades correspondientes establezcan una
reglamentacién especifica para compensar las desigualdades con el género femenino en

el acceso a la conduccion de colectivos de transportes pablico de pasajeros.



V. Conclusion

Considero correcta la resolucion del caso analizado, donde la Sra. Borda
presentd un amparo por discriminacion de género contra tres empresas de transporte.
Reclamé la proteccidn de un derecho subjetivo a obtener trabajo como chofer de las lineas
de colectivo e incluy6 una pretension colectiva puesto que solicité a las empresas la
readecuacion de sus politicas de seleccion y contratacion de personal de forma tal que
cesaran con las practicas discriminatorias hacia las mujeres y establecieran un sistema de
“cupos” que permita equiparar la situacion de las mismas.

Asi las cosas, la Camara debié resolver dos problemas juridicos. Por un lado,
uno logico ya que al momento en que se dictd la sentencia no existia un marco regulatorio
para el sindicato de choferes que regule un cupo minimo de empleadas mujeres. Por otro
lado, uno de relevancia pues debia resolver si correspondia aplicar por analogia de la Ley
25.674 a la resolucion del caso. Finalmente, la Camara se pronuncié ordenando a las
demandadas a cesar de manera inmediata la discriminacion por razon de géenero y
contratar personal femenino hasta tanto se alcance el porcentual del treinta por ciento.
Asimismo, entendié que los Poderes del Estado debian adoptar, en el ambito de sus
respectivas competencias, las medidas apropiadas para revertir la discriminacion por
género. De tal modo los problemas juridicos fueron resueltos.

Finalmente, entiendo que tal discriminacion en las empresas de transporte es una
realidad que responde a la reproduccion de los estereotipos de género que histéricamente
asocian a las mujeres con otras labores, que no son la puesta en tela de juicio ya que la
misma es considerada una labor para hombres. En consecuencia, la participacion en el
mercado laboral para las mujeres se presenta reducido. Por ello, el fallo analizado sienta
precedente en materia por encontrarse en sintonia con la normativa vigente que busca la
erradicacion de la discriminacion y violencia contra las mujeres en todos los ambitos,

incluyendo el laboral.
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