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I. — Introduccién del comentario a fallo

En el presente comentario a fallo se analiza la resolucion recaida en la causa
“Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Taldelva S.R.L y otros s/ amparo” resuelta por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién -en adelante C.S.J.N-.

Nos centraremos en el problema juridico de la resolucién, el cual es de tipo
probatorio, donde se debate la existencia o inexistencia de discriminacion en razén del
género. La parte actora alega discriminacién y que se ha vulnerado su derecho a la igualdad
a la hora de ser admitida en un empleo sin otra condicion que la idoneidad. Para esto,
desarrollaremos cuando estamos frente a discriminacion en razén del género, también el
tema de cargas probatorias y a cargo de quién se encuentran en posibles casos
discriminatorios.

Por ultimo, se ofrecera una conclusion respecto si la C.S.J.N actu6é conforme el
derecho vigente y con perspectiva de género, sera acompafiado de razones juridicas con
respaldo de lo establecido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia relevante en los

temas tratados.

I1. —Reconstruccion de la premisa factica

A principios de los dos mil, Mirtha Sisnero se postul6 durante cinco afios para el
puesto de chofer de colectivo en las siete empresas de transporte saltefias operadas por
SAETA (Sociedad Anonima que tiene a su cargo el transporte de pasajeros en la ciudad de
Salta). Contaba con todos los tramites reglamentarios exigidos, ademas del carnet D 24 que
la habilita para conducir transportes interurbanos y de larga distancia.

Las empresas de transporte no respondieron ninguna de las reiteradas postulaciones
al puesto, no fue llamada a entrevistas por lo que Sisnero alega que su idoneidad para el
puesto no fue evaluada. Ante el silencio de las empresas, la parte actora solicitd la

intervencion de distintos funcionarios tanto provinciales como nacionales, asi como del



Consejo Deliberante de la Ciudad de Salta, y también radicé una denuncia ante el INADI
(Instituto Nacional contra la Discriminacion).

De estas gestiones resulta que en el afio dos mil ocho el Consejo Deliberante de
Salta sanciond la Resolucion 138; la cual requiri6 a las empresas de transporte que
concedan a Sisnero, y a otras mujeres que asi lo deseen, igualdad de oportunidades para el
acceso a puestos de trabajo en la planta.

En el afio dos mil nueve, Mirtha Sisnero intimo a las empresas transportistas a que
adopten medidas de accion positiva y aseguren un namero equitativo de hombres y mujeres
en el plantel de choferes, sin embargo, no obtuvo respuesta, las empresas saltefias
continuaron contratando exclusivamente hombres.

Las multiples gestiones realizadas por la parte actora derivaron que tanto el Ministro
de Trabajo de la provincia de Salta como la Responsable del Area Municipal de la Mujer
realizaron recomendaciones a las autoridades de las empresas transportistas en favor de la

parte actora. Sin embargo, Sisnero nunca fue Illamada para el puesto.

I11. —Historia procesal

Tiene comienzo con la interposicion de una accion de amparo colectivo. La parte
actora estd compuesta por Sisnero, Mirtha Graciela y la Fundacion Entre Mujeres (FEM)
mientras que la parte demandada esta compuesta por la Sociedad Andnima del Estado del
Transporte Automotor (SAETA), la Autoridad Metropolitana de Transporte (AMT) vy las
siete empresas operadas de SAETA. Las actoras interpusieron dos pretensiones, una de
caracter individual y otra de caracter colectivo.

En relacién a la pretension individual, alegaron violacién del derecho de igualdad y
no discriminacion en razén del género por la imposibilidad de acceder a un puesto de
trabajo. En relacion a la pretension colectiva, fundaron la vulneracion del derecho de la
igualdad y no discriminacion en la falta de contrataciones de choferes mujeres en la planta.
Tal demanda es interpuesta ante la Camara de Apelaciones Civil y Comercial, sala V, de
Salta. Esta Camara ordena el cese de las discriminaciones en razon del género y establecid
un cupo del treinta por ciento para mujeres en la planta de choferes, asimismo dispuso que
la Autoridad Metropolitana de Transporte (AMT) confeccione un listado de postulantes

mujeres que cumplieran con los requisitos, y que en caso de que las empresas violaran estas



disposiciones, deberian abonar a la primer mujer de la lista un salario igual a la mejor
remuneracion de un chofer, en este caso la primer mujer en la lista era la Sra. Sisnero. Sin
embargo, las empresas no cumplieron con tal sentencia, y ademas uno de los empresarios
demandados justificd ante un medio periodistico la existencia de sintomas discriminatorios
en la sociedad.

Contra esta sentencia, las empresas saltefias interpusieron un recurso de apelacion.
La Corte de Justicia de Salta revocd la sentencia del a quo, por considerar que el
presupuesto discriminatorio no se habia probado ni configurado, que la Sra. Sisnero debio
probar su idoneidad al puesto y que la omision de responderle a la parte actora sus
solicitudes no configura un presupuesto discriminatorio, ya que las empresas no tenian
ningun deber constitucional de hacerlo. Sin embargo, reconocid sintomas discriminatorios
en la sociedad e intimo a las empresas demandas a presentar los requisitos exigidos para el
puesto, también exhortd al Poder Legislativo y Ejecutivo a emitir normas para modificar
patrones discriminatorios en la sociedad.

Ante ello, la parte actora interpuso recurso extraordinario federal, aduciendo
violacion del derecho invocado, que no se tuvieron en cuenta las pruebas que aportd, y que
se prescindio de los informes de empleados donde se detalla que no habia personal
femenino en la planta, el recurso fue rechazado por la Corte de Justicia de Salta, porque en
primera instancia, no estaba dirigido contra una sentencia firme, y en cuanto a los agravios,
la parte actora no probd un caso de discriminacion. Ante esta negativa, Sisnero y FEM
interpusieron recurso de queja por recurso extraordinario federal denegado. Finalmente, la

C.S.J.N hace lugar a la queja y resuelve sobre el fondo de la cuestion.

IVV. —Descripcion de la decision del Tribunal
La C.S.J.N hizo lugar a la queja, declara procedente el recurso extraordinario y deja
sin efecto la sentencia impugnada, ordena que vuelvan los autos al tribunal y se dicte un

nuevo pronunciamiento.

V. —Andlisis de la ratio decidendi



La Corte considera que los principios de igualdad y de prohibicion de toda
discriminacion resultan elementos estructurales del orden juridico constitucional argentino
e internacional.

En primer lugar, la discriminacion no suele manifestarse de forma clara y visible,
por lo que es suficiente con la acreditacion de hechos que, prima facie, resulten idéneos
para deducir su existencia. Caso en el cual correspondera al demandado la prueba de que
tuvo como causa motivos objetivos y razones ajenos a toda discriminacion.

En segundo lugar, la C.S.J.N alude a la doctrina internacional Drittwirkung, que
sostiene que los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los Estados como
por los particulares respecto de otros particulares.

En tercer lugar, de las nominas de empleados de las empresas transportistas y del
informe de la Autoridad Metropolitana de Transporte se desprende que en las empresas de
transporte la totalidad de contratados eran de sexo masculino, que continuaron contratando
personal y que dicha practica se mantuvo luego de las reiteradas postulaciones y reclamos
por parte de Sisnero.

En cuarto lugar, la mera negacion de fines discriminatorios por parte de la
demandada resulta inadmisible para destruir las presunciones de conductas de este tipo
contra las mujeres en general y Sisnero en particular. Estas defensas no pueden
considerarse como motivos objetivos y razonables que justifiquen su conducta. Asimismo,
la parte demandada reconoce sintomas discriminatorios en la sociedad que explican la
ausencia de mujeres en un empleo como es el de chofer de colectivos. Un claro ejemplo lo
constituyen las manifestaciones de uno de los empresarios demandados ante un medio
periodistico, donde sefiala que Salta es turistica, y que las mujeres deberian demostrar sus
artes culinarias.

Por lo expuesto, la Corte Suprema hace lugar a la cuestién, expone que el tribunal a
quo valoré inadecuadamente la prueba haciendo pesar sobre la parte actora la carga

probatoria, sin respetar criterios establecidos en casos de discriminacion.

VI. — Descripcion del analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales



Del fallo bajo analisis surgen elementos de derecho de fondo y forma. Por un lado,
dentro de los primeros estan involucrados articulos de la Constitucion Nacional, tratados
internacionales y materia relevante en el tema de discriminacion en razon del género. Por
otro lado, dentro de los elementos de derecho de forma analizaremos los principios de la
prueba y la teoria de la carga probatoria dinamica.

A continuacion, se desarrollaran los elementos del derecho de fondo.

La igualdad es un derecho inalienable de la humanidad, lo cual significa que nadie
debe ser tratado de modo diferente sin razones que lo justifiquen y mucho menos ser
perjudicado en razon de ese trato desigual. Asi como este derecho debe ser gozado por toda
persona, también es obligacion de todas llevarlo a la practica, ya sean tanto personas
particulares como representantes de los poderes del Estado, lo cual estd establecido en el
art. 16 de la Constitucion Nacional -en adelante C.N-.

Prescribe también que todo habitante es igual ante la ley, que toda persona debe ser
admitida en empleos sin otra condicion que la idoneidad. Sin embargo, el articulo no
implica una igualdad absoluta y rigida de las personas, dado que en muchos casos las
diferencias entre ellas deben ser atendidas para una mejor administracion de justicia
(Zarini, 2006).

El derecho del trabajo tiene dos caras, por un lado, esta la facultad del trabajador de
poder elegir a qué dedicarse o qué labor desarrollar y, por otro lado, esta la facultad del
empleador de poder elegir quiénes trabajaran bajo su dependencia, establecido en el art. 14
de la C.N (Orihuela, 2008).

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer prescribe que todos los Estados parte se comprometen a
tomar medidas positivas para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer en la
esfera del empleo, con el fin de asegurar igualdad de oportunidad y la aplicacion de iguales
criterios de seleccion (Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer, 1979).

La ley 23592, en su primer articulo determina que quien arbitrariamente impida,
obstruya, restrinja 0 menoscabe el pleno ejercicio de derechos y garantias reconocidas en la
Constitucion Nacional sera obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto los actos

discriminatorios y a cesar su realizacion.



El eje central en esta nota a fallo es la discriminacion en razén del género. La cual
podemos definir como distinciones que son realizadas en base a caracteristicas biologicas y
funciones que se atribuyen socialmente a mujeres y hombres en cuanto a trabajos y tareas a
realizar. También incluyen especificaciones para puestos de trabajo que son innecesarias
para cumplir con las obligaciones que requiere el mismo (Inaem, 2017).

Una distincion implica discriminacion cuando hay diferencia de trato en situaciones
analogas o similares, cuando la diferencia no tiene justificacion objetiva y razonable,
cuando los medios empleados y el objetivo no tienen razonable proporcionalidad
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019).

En casos donde debemos decidir si estamos frente a diferencias de trato ilegitimas
hay que analizar su razonabilidad, es decir si esta distincidn persigue fines legitimos y si es
un medio adecuado para alcanzar tales fines. Aun asi, cuando las diferencias de trato estan
basadas en categorias sospechosas o prohibidas -como lo es el género- hay que aplicar un
examen mas riguroso, donde partiremos de una presuncién de invalidez y el demandado
debera probar que tuvo fines legitimos. El fundamento de esta doctrina es poder revertir la
vulnerabilidad en la que se encuentran los miembros de ciertos grupos desaventajados
como consecuencia del tratamiento desigual que historicamente han recibido (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2019).

Entonces, no todas las distinciones basadas en categorias sospechosas son
discriminatorias, solo aquellas que estén injustificadas (Ibarra Olguin, 2021).

A continuacion, se desarrollaran los elementos del derecho de forma, nos
centraremos en los principios de la prueba y la teoria de la carga dinamica de la prueba
aplicada en los casos de discriminacion.

Nuestro sistema heredd del derecho romano los tradicionales onus probandi
incumbit actoris -la carga de la prueba le incumbe al actor- y sus complementos reus in
excipiendo fit actor -el demandado es actor en la excepcion- y por Gltimo ei incumbit
probatio ei qui dicit -incumbe la prueba a quien afirma, mas no a quien niega-
(Ramacciotti, 1986).

Entonces, le correspondera la prueba a la parte que afirme existencia de un hecho
controvertido que el juez o tribunal no deba conocer, lo cual estd establecido en el art. 377

del Codigo Procesal y Civil de la Nacion.



Las partes deben probar los presupuestos de hecho incluidos en la norma cuya
aplicacion solicita o que invoca como fundamento de su pretension (Ferreyra de la Rua y
Gonzalez de la Vega de Opl, 2009).

En este punto cobra importancia la teoria de la carga probatoria dindmica, una
excepcion que implica que mas alla de la posicién de actor o demandado, en ciertos
supuestos la carga probatoria debe desplazarse de una parte a la otra, atendiendo a que la
parte que se encuentre en mejores condiciones debe aportar la prueba (Hernandez, 2015).

Respecto al término quien en mejores condiciones se encuentre de producir la
prueba, refiere a que una de las partes tiene una posicion privilegiada respecto de las
materias probatorias, en virtud del rol que desempefid en el hecho generador de la
controversia (Groia, 2003).

En cuanto a materia jurisprudencial, el andlisis no estaria completo si no incluimos
el fallo Freddo® donde la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la provincia de
Buenos Aires resuelve que, al proteger y no discriminar a la mujer en tareas penosas o
insalubres justamente lo que se logra son mas perjuicios sobre el sexo débil. Menciona que
es un hecho publico que mujeres en la actualidad realizan tareas que requieren mayor
esfuerzo fisico y no por eso son calificadas como penosas o insalubres, la prohibicion de
que estas tareas sean realizadas por mujeres es discriminatoria. Que el trabajo penoso e
insalubre debe ser evitado tanto por hombres como por mujeres, y que, con respecto a la
fortaleza fisica, si bien se considera que las mujeres tienen una capacidad de resistencia
inferior a la de los hombres, esta verificado que son mayores las diferencias entre personas
del mismo sexo.

Siguiendo con el fallo Freddo, menciona que limitando a la mujer en razén de su
sexo se restringe su derecho a elegir libremente una ocupacion adecuada a sus aptitudes y
necesidades. Si bien la C.N garantiza la libertad de contratar por parte del empleador,
reconoce que los derechos no son absolutos y estan sujetos a leyes que los reglamenten. La
prohibicion de discriminacion a la hora de la seleccion de personal constituye un limite al

derecho de libertad, obligando al empleador a utilizar un criterio neutro tanto para hombres

! Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (2002). ‘“Fundacién Mujeres en Igualdad y otro ¢/ Freddo S.A
s/ amparo”’.
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como para mujeres, asi como también rechazar criterios que produzcan resultados adversos
para los diferentes sexos.

Respecto a cargas probatorias en casos donde se discute la existencia de
discriminacion, en la causa Pellicori? la C.S.J.N resuelve que es suficiente con la
acreditacion de hechos que, prima facie, resulten idéneos para configurar un caso de
discriminacidn, se producira un desplazamiento de la prueba hacia la parte demandada, este
desplazamiento tiende a evitar el desaliento de un régimen procesal que pueda generar que
las victimas decidan no acudir a la justicia. Establece que, es preciso que el trabajador
aporte indicios razonables para entender que el empleador dafié sus derechos, una vez
cumplido este deber inexcusable, recaera sobre el demandado la carga probatoria de que sus
acciones tuvieron causas ajenas a la vulneracién y que también tenia entidad suficiente para
justificar la decision.

La C.S.J.N tiene dicho que la existencia de motivos discriminatorios se considerara
como probada si el interesado logra acreditar de modo verosimil que el acto del demandado
tuvo fines discriminatorios, y el demandado no prueba que tuvo motivos razonables ajenos
a toda discriminacion por cualquier motivo, de la naturaleza que fuere, este estandar

podemos verlo en la causa Varela®,

VII. — Postura del autor

Ante el andlisis llevado a cabo puede decirse que la postura del autor coincide con
la decision adoptada por la C.S.J.N, considera que es acorde al derecho vigente y que se
fallé con perspectiva de género.

Podemos hablar de discriminacién cuando hay normas que excluyen a ciertos
grupos como cuando los comportamientos de particulares tienen efectos discriminatorios.
El Estado Argentino, en materia de derechos humanos, garantiza el goce de estos derechos
fundamentales a los habitantes, lo que requiere acciones concretas para que este goce no se
vea afectado.

Ante un posible cuadro discriminatorio, dada la situacion desaventajada de ciertos

grupos vulnerables, la carga probatoria debera invertirse, haciendo uso de la teoria de la

2 C.S.J.N. (2011). ““Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/
amparo”’. Fallo: 334:1387.
> C.S.JN. (2018). ““Varela, José Gilberto ¢/ Disco S.A. s/ Amparo Sindical’* Fallo: 341:1106.
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carga dindmica de la prueba. Segln se vio en la jurisprudencia mencionada, es necesario
que el actor acredite hechos que a primera vista puedan tener fines discriminatorios,
también se expone que el demandado debe acreditar que tales hechos tuvieron como fin
cualquier motivo ajeno a discriminacién, de la indole que sea.

Si bien el tribunal a quo sentencid que no se habia configurado un supuesto para
que prospere el pedido de cese de discriminacion, esta sentencia no considerd la prueba
aportada por la parte actora, tampoco considerd que en casos de discriminacion la prueba
debe invertirse, y puso la totalidad de la carga probatoria sobre la parte actora.

Sin embargo, Sisnero acredit6 tener idoneidad para el puesto, que cumplia con los
tramites reglamentarias habilitantes, aporté que de la némina de empleados de las empresas
de transporte y del informe de la Autoridad Metropolitana de Transporte que la empresa no
tiene personal femenino y que luego de su postulacion la empresa demandada continuo
contratando Unicamente personal masculino.

El demandado no aport6 prueba suficiente para desestimar esta presuncion, la mera
negacion de fines discriminatorios resulta insuficiente a la hora de destruir presunciones
discriminatorias. Otra de las razones alegadas por la parte demandada fue que la actora no
cumplia con el requisito de experiencia, pero esta falta de experiencia se encuentra
subordinada a los estereotipos de género que la empresa utiliza para la seleccion de su
personal. Ademas, frente a medios periodisticos el titular de la empresa Ale Hnos. S.R.L -
una de las siete empresas operadas por SAETA- expuso dichos indudablemente
discriminatorios.

Entablada una demanda, se genera una presuncion de veracidad de los hechos en
ella puestos, y a falta de cumplimiento del demandado de la carga procesal de controvertir
los hechos y probar, torna operativa la presuncion de veracidad. Podemos verlo en la
jurisprudencia citada, donde si el demandado no presenta prueba se tendran por acontecidos
los hechos discriminatorios que aporta la parte interesada.

Como se menciond anteriormente, la parte actora interpuso una doble pretension, en
relacion a la pretension individual, la parte actora aleg6 violacion del derecho a la igualdad
y a la no discriminacion en razén de su género, que por las razones expuestas concluimos
que hubo violacion a su derecho de igualdad como también discriminacion en razén de su

género.
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En relacion a la pretension colectiva, la parte actora alegd la vulneracion del
derecho a la igualdad y a la no discriminacion por la falta de contratacion de mujeres en la
empresa transportista saltefia, resulta que luego del analisis del caso particular de Sisnero, y
haberse replicado sus elementos en la pretension colectiva, corresponde arribar por via de la

consecuencia a idéntica solucion.

VIIl. — Conclusion

En la presente nota a fallo pudimos analizar los aspectos principales de la
discriminacion en razon del género y cuando nos encontramos frente a ella. Abordamos
también la tematica de cargas probatorias, sobre quién debera pesar la carga de la prueba
frente a un posible caso discriminatorio.

La decision de la Corte de tener por acreditado un cuadro discriminatorio a la hora
de poder acceder al puesto de trabajo fue acertada, como se menciono anteriormente, frente
a un posible cuadro discriminatorio la carga de la prueba debe invertirse y correspondera al
demandado destruir las presunciones que llevan a un cuadro discriminatorio.

El fallo marca un gran precedente en cuanto a materia discriminatoria, mediante el
recurso de Amparo la parte actora pudo hacer valer su derecho fundamental a no ser
discriminada y tener igualdad de oportunidad a la hora de presentarse a un puesto de
trabajo. Fallos donde se tratan temas discriminatorios son fundamentales para lograr
equidad entre hombres y mujeres en la sociedad en la que vivimos, tener igualdad de
posibilidades frente a un puesto laboral y lograr eliminar pensamientos histéricos donde se

cree que la mujer pertenece al sexo débil.
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