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1. Introduccion

De antafio las mujeres se han encontrado en situacion de desigualdad de
oportunidades con respecto a los hombres en materia de derechos laborales y acceso al
empleo. Es una realidad, que los mejores puestos y salarios han sido ocupados
histéricamente por el colectivo masculino. Estas situaciones discriminatorias fueron
avizoradas por los Estados y las organizaciones internacionales quienes se han dado la
tarea de legislar y establecer medidas tendientes a equiparar la balanza de la desigualdad
y desterrar la discriminacion. Asi, el art. 1° a) del Convenio 111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo — OIT — (1958) sobre la discriminacién en el empleo y
ocupacion establece que es discriminatoria la realizacion de cualquier distincion,
preferencia o exclusion en razon de sexo, raza, religion, color, opinion politica, entre
otras, que tenga por efecto alterar o anular la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo. Por su parte, la Ley N° 26.485 de proteccion integral de las mujeres, establece
que la violencia laboral contra las mujeres es aquella que las “discrimina en los ambitos
de trabajo publicos o privados y que obstaculiza su acceso al empleo, contratacion,
ascenso, estabilidad y permanencia en el mismo” (art. 6° inc. c).

El analisis del caso reviste especial importancia debido a que resuelve sobre el
problema histérico de la relegacion y discriminacion de las mujeres en determinados
puestos de trabajo. En el particular, la actora buscaba la obtencion de empleo en el sector
de choferes de transportes de pasajeros cuyos puestos son ocupados, principalmente, casi
en su generalidad, por hombres. El caso pone a la luz la vulneracién de los principios de
igualdad ante la ley y no discriminacion por cuestiones de género que todavia, en la
actualidad, siguen sucediendo en diversos contextos y sectores. Asimismo, remarca que
es obligacion del Estado y de los particulares velar por su respeto y proteccion.

Con el fallo se mandan a tomar medidas positivas con el fin de revertir el efecto
discriminatorio en las politicas de contratacién en el area de transporte que las empresas
demandadas llevaron a cabo. Asi, se sentencia a la confeccion, con perspectiva de género,
de un Protocolo de Buenas Practicas en la seleccion de personal, el establecimiento de

un cupo equitativo femenino que compondrd la planta de choferes, dandoles la
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posibilidad de demostrar su idoneidad para el desempefio de la vacante y el
apercibimiento de que en caso de no cumplimentarlo las empresas seran sancionadas con
multas.

Se detecta en el examen del fallo la presencia de un problema juridico axiologico.
Los jueces deberdn ponderar si el Convenio Colectivo de Trabajo (en adelante, CCT)
460/73 de Personal de Autotransporte Colectivo de Pasajeros que excluiria la
participacion de las mujeres en el empleo de choferes se encuentra en contradiccion con
los principios de igualdad ante la ley y de no discriminacion por género reconocidos
constitucionalmente (arts. 16 y 75 incs. 22 y 23) y convencionalmente (art. 4 Convencién
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer — CEDAW
—art. 7inc. e).

2. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y descripcion de

la decision del tribunal

Los hechos de la causa tienen su origen en la busqueda de un puesto de trabajo
que realizaba la Sra. Erica Borda como chofer de colectivo. La mujer se postulo a las
empresas de transporte Los Constituyentes SAT; Transportes Avenida Bernardo Ader
S.A. y Transporte Escalada SAT., quienes no contaban con ninguna mujer dentro de sus
plantas de choferes.

La situacion descripta hizo que la Sra. Borda se sintiera discriminada por su
condicién de mujer. En consecuencia, interpuso accion de amparo por discriminacion por
género contra el Estado Nacional Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social y las
empresas mencionadas. En su demanda, la actora dedujo dos pretensiones: una de
naturaleza individual donde reclamo la proteccion de un derecho subjetivo a obtener
trabajo como chofer de las lineas de colectivo del &rea metropolitana. La otra, de
naturaleza colectiva dirigida a que, entre otros aspectos, las empresas readecuaran sus
politicas de seleccidn, contratacion y seleccion de personal de forma tal que cesaran con
las précticas discriminatorias hacia las mujeres; establecieran un sistema de “cupos” que
permita equiparar la situacion de las mujeres histéricamente relegadas de los puestos
laborales de choferes de transportes de pasajeros y adecuaran sus instalaciones para que
las mujeres pudieran laborar en condiciones dignas en ese ambito. También, en el plano
colectivo, 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.



El Juez de primera instancia desestimo la pretension individual deducida por la
Sra. Borda. Consideré 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 émnibus. No obstante, el
sentenciante admitié, parcialmente, el reclamo colectivo y condeno a las tres empresas a
que confeccionaran un Protocolo de Buenas Précticas en la seleccion de personal, el cual
debia contemplar la cuestion de género y el cual debia ser presentado en la causa y, de
no mediar satisfaccion de la parte actora, se remitirian las posiciones a la paritaria del
CCT 460/73 para su discusion y definicion en la préxima ronda de negociacion. Por otra
parte, rechaz6 el pedido de deshomologacion de la citada norma convencional, sin
perjuicio de lo cual ordend remitir copia de la sentencia a la autoridad de aplicacion, para
que, en oportunidad de negociarse cualquier contenido del CCT, se tuviera presente la
necesidad de actualizar sus contenidos a nuestras pautas culturales actuales.

Este decisorio fue objeto de recurso de apelacion por parte de la actora. El caso
se eleva a la Sala 1l de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo que resolvio
revocar, en lo principal, la sentencia de primera instancia y, en su merito, ordenar a las
demandadas Transportes Avenida Bernardo Ader; Los Constituyentes S.A. y Transportes
Escalada S.A.T a cesar de inmediato con la discriminacién por razén de género, lo cual
debera efectivizarse mediante las medidas de accion positiva establecidas en el presente
decisorio. Por su parte, hizo lugar a la pretension deducida contra el Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social (en la actualidad, Ministerio de Produccion y
Trabajo) con el alcance establecido en el presente. Asimismo, admitid la pretension
individual deducida por Erica Borda con el alcance fijado en el presente decisorio. Insto
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 campafias de informacion y capacitacion laboral y programas
especificos a tales efectos. Ordend que las empresas demandadas confeccionen el
Protocolo de Buenas Préacticas en el plazo de 6 meses desde la fecha del presente
decisorio, bajo apercibimiento de la aplicacion de astreintes. Finalmente, confirmo la
sentencia de grado en lo restante que decide y que fuera materia de recurso y agravios.
Confirmé lo resuelto en materia de costas y honorarios de primera instancia e impuso las
costas de Alzada en el orden causado.

3. Andlisis de la ratio decidendi de la sentencia



La jueza Graciela A. Gonzélez comenzé la votacién y sostuvo que se encuentra
verificado el comportamiento discriminatorio sobre acceso al empleo de mujeres de las
empresas demandadas, lo que es incompatible con nuestro ordenamiento constitucional.
Entendié como significativa la afirmacion de las demandadas sobre que los varones son
los que conducen los colectivos de corta distancia porque son casi los Unicos que se
postulan para desempefar esa tarea. Ello deja de resalto la exclusion de hecho de las
mujeres en el mercado laboral, particularmente, como choferes de colectivos. Lo anterior
exige efectuar —como lo sugiere Roberto Saba— una lectura estructural de la igualdad —
concebida como no sometimiento— que entiende que el objetivo que la igualdad ante la
ley persigue es el de evitar la constitucion de grupos sometidos, excluidos o sojuzgados
en una sociedad a diferencia de la nocion de no discriminacion (entendida como trato no
arbitrario fundado sobre prejuicios). La version de la igualdad como no sometimiento
refiere a un trato segregacionista y excluyente tendiente a consolidar una situacion de
grupo marginal.

Es asi que la magistrada remarca que el compromiso constitucional con el
principio de igualdad y no discriminacion se traduce en un categérico rechazo de las
practicas que agravan o perpettan la posicion de subordinacion de grupos especialmente
desventajados. En consecuencia, como el comportamiento de las empresas demandadas
contribuyen a mantener un mercado laboral sesgado por un estereotipo de genero, se
requiere de la adopcion de medidas que tiendan a revertir el efecto discriminatorio
verificado en la politica de contratacion de choferes.

El informe rendido por la AFIP corrobora que las demandadas no cuentan con
personal femenino en su planta de choferes. Por lo que la realidad factica descripta exige
la adopcidn de acciones positivas para revertir la segregacion por razén de género. En
este punto, tiene especial gravitacion la reforma constitucional de 1994 que, con el
reconocimiento de las acciones afirmativas (arts. 75 inc. 23y 37 de la CN, cuya finalidad
es garantizar la igualdad real de oportunidades y trato desbrozando los impedimentos
sociales y culturales que condicionan y limitan la igualdad en los hechos), viene a
confirmar que la concepcion de la igualdad como no sometimiento debe complementar
la de no discriminacion (art. 16 de la CN).

Ante la probada situacién discriminatoria, el contexto normativo internacional,
constitucional y legal, exigen que se ordene su cese inmediato y que se dispongan
acciones positivas tendientes a reconducir aquellas construcciones sociales y culturales

generadoras de situaciones de ilegitima desigualdad, para asegurar la igual real de

5



oportunidades de las mujeres para acceder a los puestos de conductoras del sistema de
transporte publico de pasajeros.

Por lo cual, se exige establecer un cupo equitativo y razonable que permita dejar
atrés la inicua e intolerable desigualdad producida por la discriminacién de género
Ilevada a cabo por las demandadas y que seré fijado tomando como pauta objetiva el cupo
del 30% establecido por el legislador en materia de representacion femenina sindical (ley
25.674). En consecuencia, las empresas demandadas deberan contratar mujeres hasta
alcanzar el mencionado cupo de la planta de choferes existentes a la fecha de la presente.
Esta medida regira provisoriamente como pauta que asegure el cumplimiento de la orden
de cesar inmediatamente la discriminacion por género y hasta tanto las autoridades
ejecutivas y legislativas establezcan una reglamentacion especifica para compensar las
ilegitimas desigualdades detectas en materia de acceso de las mujeres a la conduccion de
colectivos de transportes publico de pasajeros.

En miras de su cumplimiento instituye como 6rgano de contralor a la Comision
Tripartita de Igualdad de Trato y Oportunidades entre Varones y Mujeres en el Mundo
Laboral (CTIO). Sin otra exigencia que el carnet de conducir y la demostracion de la
idoneidad para cubrir el puesto la jueza sentencio que las empresas 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. A tal
fin, la actora sera la primera en la lista de aspirantes.

Ahora bien, sobre la constitucionalidad del CCT 460/73 la magistrada sostuvo
que si bien no se desconoce la importancia del uso del lenguaje inclusivo, no es un dato
menor que la norma convencional tildada de inconstitucional, fue negociada y concertada
en el afio 1973. En efecto, este dato histdrico exige una interpretacion dinamica de los
términos empleados en la norma acorde con la evolucion de los tiempos, pero no autoriza
a declarar la invalidez inconstitucional del convenio colectivo. Ello en virtud de que, en
el caso no existe una oposicion con la norma constitucional que sea imposible de salvar,
desde que, ello se logra a partir de una exégesis dinamica y progresiva del CCT 460/73.

No obstante, resalta que resulta pertinente y adecuada la condena dictada en la
instancia anterior en cuanto ordena remitir copia de la sentencia definitiva a la autoridad
de aplicacidn, para que, en oportunidad de negociarse el CCT 460/73, las partes tengan
en cuenta la necesidad de actualizar sus contenidos a nuestras pautas culturales

actuales. Ello se ajusta a la directiva que establece el art. 6° inc. c), parrafo 4° del decreto
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1011/2010 al establecer que “en oportunidad de celebrarse o modificarse una norma
convencional en el marco de la negociacion colectiva del trabajo, las partes contratantes
tomaran en consideracion los principios protectorios que por razon de género se tutelan
en la presente normativa legal, a fin de asegurar mecanismos orientados a abordar la
problematica de la violencia del trabajo”.

A su turno, el Dr. Pirolo, Miguel Angel adhirié al voto de la Dra. Gonzalez y
agregd que el CCT 460/73 debe ser interpretado con una exégesis dinamica, progresiva
y compatible con la Constitucion Nacional. Ello en razén de que una interpretacion
estatica de la norma aferrada a la literalidad de sus términos, dificultaria la marcha y el
progreso de las relaciones colectivas, conclusién que no es coherente con las pautas
interpretativas fijadas desde antiguo por el Alto Tribunal y, en definitiva, implicaria
desconocer que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma es la Gltima ratio del
ordenamiento juridico.

4. Antecedentes legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales

Desde antafio se ha instalado la lucha femenina en contra de los sistemas
patriarcales, donde las mujeres se encuentran en una posicion de subordinacion e
inferioridad fundada en mandatos o estereotipos culturales, politicos y sociales que
determinan su participacion en el sector pablico y privado de acuerdo a los conocidos
roles de género. Es asi que, tradicionalmente, a las mujeres se les ha asignado la esfera
de lo privado — domeéstico y reproductivo — que, socialmente, se encuentra infravalorado
excluyendo, de esta manera, la participacion femenina del sector productivo laboral o
publico historicamente asignado a los hombres (Fernandez Andreani y Boquin, 2021;
Valcarce, 2021).

Sostiene Valcarce (2021) que la division sexual del trabajo es una forma grave de
vulneracion de los derechos humanos de las mujeres. En el mundo del trabajo, las
desigualdades en razon del sexo se manifiestan en segregaciones horizontales y
verticales. Es decir, el primer supuesto abarca situaciones en que el sector femenino se
ve excluido del acceso a ciertos trabajos con mejores condiciones laborales y
remuneraciones — tradicionalmente asociados a la masculinidad — y las ubican como
protagonistas del sector vinculado a las tareas de cuidado y servicio doméstico,
caracterizados por su gran precarizacion, clandestinidad y sueldos bajos. El segundo, se
plasma en la gran dificultad del sexo femenino en el acceso a puestos de jerarquia.

La Organizacién Internacional del Trabajo, en el afio 2009, elabor6 un informe

sobre la igualdad de género titulado “La igualdad de género como eje del trabajo decente”
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de donde se desprende que el sexo no es indicador de cuan competente puede ser una
persona, por lo que la decision de contratar tanto a hombres como mujeres debera siempre
estar basada en sus competencias profesionales y en los requisitos que el empleo requiere.
Asimismo, manifiesta que las mujeres dentro del &mbito laboral han tropezado con
innumerables escollos del sistema referidos al acceso o0 no a un trabajo remunerado, al
tipo de labor al que logran acceder o de los que quedan excluidas, las escasas
posibilidades de acceso a ocupaciones consideradas tradicionalmente propias del sexo
masculino y que son mejores remuneradas, entre otras.

El principio de no discriminacidon en relacion a la mujer surge de diversas leyes
de nuestro pais. Asi del art.14 bis de la Carta Fundamental Argentina, de la Convencion
sobre la eliminacion de todas formas de discriminacion contra la mujer (arts. 2, 11, 16),
del Convenio 100 de la OIT consagratorio del principio de igual retribucidn entre hombre
y mujer, de los arts. 17 y 81 de la Ley de Contrato de Trabajo, art. 1° de la Ley 23.592
de Actos Discriminatorios (Grisolia y Ahuad, 2022).

Ronconi (2018) ha sostenido que el principio de igualdad juridica o igualdad
formal se presenta insuficiente ante casos de discriminacion estructural, es decir, cuando
el acto discriminatorio no tiene su origen solo de la ley sino que ademas se constata que
en la sociedad existen grupos excluidos sistematicamente del goce y ejercicio de
determinados derechos. Por lo cual, aparece el principio de la igualdad real que exige el
andlisis y evaluacion de la situacion en la que se encuentran los grupos desventajados,
considera la subordinacion a la que se encuentra sometidos y crea la necesidad de la
realizacion de acciones positivas para erradicar esas situaciones de sometimiento.

Ejemplo de lo anterior y que constituye una vulneracion al derecho constitucional
reconocido en el art. 14 bis de “igual remuneracion por igual tarea”, son las
discriminaciones perniciosas que desprecian a la mujer por su condicion de tal. Asi el
caso de determinados trabajos que pueden ser desarrollados por cualquiera de los dos
sexos pero que solo contratan a hombres o que, contratando mujeres, se les paga menos
de lo que perciben aquellos (Samuel, 2017).

Ahora bien, sobre segregacion laboral femenina son dos los fallos cuya lectura se
convierte en obligatoria. EIl primero es el caso “Freddo” resuelto por la sala H, de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (2002) que condend a la conocida heladeria
a que solo contrate, en lo venidero, para su personal mujeres hasta compensar equitativa
y razonablemente la desigualdad en su cuerpo de empleados por mediar discriminacion

hacia la mujer en su politica de contratacién.



El segundo caso, fue dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
“Sisnero” donde la actora interpuso un amparo contra la Sociedad Anénima del Estado
del Transporte Automotor, la Autoridad Metropolitana de Transporte y siete empresas de
transporte publico de pasajeros de la ciudad de Salta en virtud de que no contrataban
mujeres como choferes en el servicio de transporte. La Corte sostuvo que las empresas
demandadas incurrieron en practicas discriminatorias en general contra la mujer y en
particular contra Sisnero.

5. Postura de la autora

En el estudio del caso detectamos un problema juridico axiolégico en virtud del
cual el CCT que rige la actividad de los transportes de colectivos de pasajeros estaria en
contradiccion con los principios de igualdad y no discriminacion por género. Problema
juridico que fue resuelto por el tribunal adecuadamente ponderando la igualdad y la no
discriminacion de las mujeres dentro mercado laboral de choferes de colectivos.

La Camara mediante esta sentencia histérica implementé numerosas medidas
tendientes a equilibrar la balanza en el mencionado sector. Asi, dictamind una serie de
medidas de accidn positiva tal como la imposicion de un cupo femenino del 30% de los
trabajadores dentro de las empresas y la disposicion de que se efectuara el control de su
cumplimiento.

Consideramos que el presente fallo pasa a integrar la escasa jurisprudencia
argentina sobre segregacion laboral femenina y pone de resalto que, en la actualidad,
todavia siguen existiendo sectores laborales, caracterizados por sus mejores
remuneraciones, que solo prefieren contratar hombres y cuya discriminacion hacia el
sexo femenino ha sido tan grotesca que terminaron en procesos judiciales. Tal es el caso
de las empresas de colectivos demandadas. Es que a la luz del principio de igualdad real
ante la ley y la no discriminacion por razones de genero, para el acceso a cualquier empleo
no se deben llenar otros requisitos mas que los que requiere el puesto de trabajo.
Requisitos que, como vimos en el apartado anterior, no se determinan por el género sino
por aptitudes técnicas.

En efecto, bajo el entendimiento de que las mujeres conforman un grupo
desventajado, digno de proteccidn especial por su relegacién historica, el tribunal se
constituyd en garante del cuidado no solo de los derechos laborales de la actora sino que
abrié camino en este sector a muchas mujeres mediante la implementacién del cupo
femenino obligando al sector y al Estado a repensar y reestructurar el mercado laboral.

En su virtud, entendemos, que la Camara dictamina una pieza jurisprudencial que servira
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para la resolucion de casos anédlogos dado que no pesa sobre todas las empresas de
colectivos las obligaciones por ella establecidas, aunque si de no discriminacion.

Ahora bien, debe destacarse que, si se quiere en desatino, la sentencia no declar6
la inconstitucionalidad del CCT sobre la regulacion de la actividad al entender que esta
declaracion es de Gltima ratio y que entre las disposiciones del CCT no existe oposicion
alguna expresa contra la Constitucion.

Sin embargo, creemos que la Cé&mara entrelineas reconocio, la falta de
disposiciones referidas al desempefio de labores de mujeres dentro del sector y propuso,
compensatoriamente, que dada la antigiiedad del CCT debe ser interpretado de manera
dindmica a los tiempos actuales. Asi también invit6 a que en una futura renegociacién
sea actualizado su contenido de acuerdo a las pautas culturales actuales. Invitacion que
hasta la fecha no se ha cumplido, desafortunadamente, dada la importancia para las
mujeres que se iran sumando al sector de contar, con un respaldo normativo que regule
las condiciones laborales desde una perspectiva de género y no sélo machista.

6. Conclusion

En el presente trabajo se comentd el caso “Borda, Erica ¢/ Estado Nacional
(Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion y otros s/ accion de
amparo)” dictado por la Sala II de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. En
su analisis se vislumbré un problema juridico axiologico que el tribunal resolvio
brindando argumentos juridicos de gran importancia traducidos en la implementacion de
medidas de accion positiva en contra de la discriminacion y segregacion laboral femenina
reinante en las empresas de transporte de colectivos.

Mediante el fallo en andlisis se sent6 un importante precedente en contra de estos
flagelos pues ahora las demandadas estan obligadas a tener dentro de su plantel de
trabajadores un 30% de mujeres. Es asi como, consideramos, la sentencia quedara junto
al fallo “Sisnero” de la Corte Suprema en la posteridad como aquellas que abrieron
camino a muchas mujeres en un sector copado histéricamente por hombres.

Se espera que el fallo sea tomado por otras empresas para que espontaneamente
empiecen a convocar mujeres en sus busquedas laborales y que su ejemplo se traslade
también a otros &mbitos de trabajo para seguir transformando la vida y la realidad, en
base a la igualdad, de las mujeres. Asimismo, se aguarda la modificacion del CCT para
que el sector demuestre su compromiso con la inclusién femenina y que no tenga que
acudirse a pautas hermenéuticas progresistas actuales que tiendan a sortear la exclusion

femenina dentro de él.
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