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Resumen

Este trabajo explora el caso “Erica Borda” resuelto por la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sobre
discriminacion hacia las mujeres en el acceso al mercado laboral del transporte publico en el area metropolitana.
Nuestro argumento central sostiene que la distincion entre las resoluciones de primera y segunda instancia se funda
en una cuestion de marco: mientras el primer decisorio partié de un paradigma individualista de igualdad como no
discriminacion, la sentencia de segunda reencuadrd el caso en una nocién robusta de igualdad como no
sometimiento o no dominacién. Demostraremos que este reencuadre impactd en tres sentidos principales: en la
determinacion de la disputa normativa, en la valoracion de la prueba para la construccion de la argumentacion

juridica y en las respuestas remediales.
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Abstract

This paper explores the case “Erica Borda” resolved by the National Chamber of Labour Appeals on discrimination
against women in access to the labour market of public transport in the metropolitan area. Our main thesis argues
that the distinction in the rulings of first and second instance is based on a framework issue: while the first decision
was based on an individualist paradigm of equality as non-discrimination, the second sentence re-framed the case in
a robust notion of equality as non-subjection or non-domination. We will demonstrate that this reframing impacted
in three main approaches: in the determination of the normative dispute, in the evaluation of the evidence for the

construction of the legal argumentation of the sentences and in the remedial responses.
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Ampliacion de la matriz de igualdad en los tribunales ordinarios. El caso “Erica Borda” y
la justicia laboral.

Julieta Lobato.

1. Introduccion

En Argentina, el retorno a la democracia se vio atravesado por la constitucion de nuevos
espacios de accion colectiva, que pusieron en jaque las formas tradicionales de participacion
politica. Estos movimientos sociales compartian un registro comun: la utilizacién de un lenguaje
de derechos (Jelin, 2011). En este contexto, la reforma constitucional de 1994 amplio las
posibilidades de la sociedad civil para acudir a la justicia, a través de diversas disposiciones: el
reconocimiento de jerarquia constitucional a un conjunto de tratados de derechos humanos (art.
75 inc. 22 CN); la incorporacion de derechos colectivos vinculados a la proteccion del medio
ambiente (art. 41 CN), de los pueblos indigenas (art. 75.17 CN) y del consumo (art. 42 CN); la
verificacion de que existen grupos sociales que se encuentran en situacion de subordinacion
estructural (art 75 inc. 23 CN), frente a los que es necesario desarrollar acciones positivas que
reviertan ese status desigualitario (arts. 37, 75 inc. 19 y 75 inc. 23 CN). Asimismo, la reforma
introdujo la accion de amparo como herramienta expeditiva que protege a todas las personas
contra la discriminacion, determinando una legitimacion activa amplia para accionar en procura
de la proteccion de intereses colectivos (art. 43 CN). Estos insumos constituyeron una gran caja
de herramientas para los movimientos sociales, que a comienzos del nuevo milenio comenzaron
a utilizar la institucionalidad juridica para canalizar sus reclamos y agudizar el reconocimiento
de derechos, como parte de procesos de movilizacion politica mas amplios' (Delamata, 2013;
Ruibal, 2017; Smulovitz, 2008).

Asimismo, la movilizacion legal encontrd su correlato en un creciente activismo judicial,
propulsado especialmente por el cambio en la composicion de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (CSJN) en el periodo 2003-2014 y por la creacion del Poder Judicial de la Ciudad de
Buenos Aires, que avanzaron en el reconocimiento de derechos sociales y de demandas
identitarias ancladas en la igualdad. En este sentido, las contribuciones que cierta literatura
académica efectud para elaborar nociones robustas de igualdad, fueron herramientas

fundamentales para la construccion juridica de los reclamos. Especificamente en el caso de las

! Esta practica no era novedosa, dado que ya desde los afios 40 se habia consolidado paulatinamente en el pais, un
conjunto de abogados comprometidos con causas politico-sociales, principalmente vinculadas a la defensa de
trabajadores y sindicatos. Ver: Smulovitz, C. (2010) “Judicialization in Argentina: Legal Culture or Opportunities
and Support Structures?”. En J. Couso, A. Huneeus y R. Sieder (eds.) Cultures of Legality. Judicialization and
Political Activism in Latin America (pp.234-253). New York: Cambridge University Press.
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mujeres, estas concepciones parten del reconocimiento constitucional de la situacion de
discriminacion estructural (Saba, 2007) que padecen determinados grupos sociales, que no ha
sido revertida por nociones formalistas de la igualdad. Asi, el art. 75.23 de la constitucion
reformada abre la posibilidad de abordar situaciones en los que la discriminacion se presenta en
los hechos y de forma opaca; precisamente este es el caso de la discriminacion hacia las mujeres
en los ambitos laborales (Lobato, 2019). De tal forma, las nociones de igualdad como no
sometimiento (Saba, 2007) y de igualdad integral (Clérico y Aldao, 2011) brindan herramientas
argumentativas potentes para los movimientos sociales que asumen la movilizacion legal como
parte de su agenda de incidencia politica.

Notablemente, las organizaciones feministas no han participado regularmente de este giro
hacia el derecho (Bergallo, 2005). Més aun, los pronunciamientos en pos del reconocimiento de
derechos de las mujeres se han producido de forma aislada y asistematica en el periodo 1994-
2014. Las causas de esta escasa utilizacion del derecho son miltiples®, situacion que contrasta
con el fuerte impacto que han tenido las sentencias en los casos que si se ha recurrido a
estrategias de exigibilidad judicial.

En este marco se situa el presente estudio. Este trabajo pretende contribuir al analisis de
los procesos de movilizacion legal, a través de la indagacion en la argumentacion juridica
desplegada en los decisorios. Asi, el objeto de analisis es la reciente sentencia de la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo (CNAT) en el caso “Erica Borda™, sobre discriminacion
en el acceso al mercado laboral del transporte publico en el area metropolitana.Este caso
representa el primer litigio estructural (Puga, 2014) sobre derechos de las mujeres que resuelve la
CNAT. En este sentido, el fallo “Borda” expresa un hilo de continuidad con otros casos
paradigmaticos en la materia, como “Freddo” y “Sisnero”. A pesar de ello, el desarrollo del caso
“Borda” fue complejo, en tanto existen divergencias profundas entre los decisorios de primera y
segunda instancia. Asi, nuestro argumento central sostiene que la distincion en las resoluciones

de las sentencias se funda en una cuestion de marco®: mientras el primer decisorio partié de un

2 Bergallo (2005) identifica como posibles causas la prioridad de otras formas de accion colectiva, la escasa
participacion politica y publica de las mujeres, las barreras en el acceso a la justicia, la ausencia de una bateria de
investigaciones que sustenten acciones informadas y la practicamente nula formacién en género y derechos humanos
que poseen los/as operadores/as juridicos/as.

® Sentencia de primera instancia: “Borda, Erica c. Estado Nacional -Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social de la Nacion- y otros s/sumarisimo”. Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo nro. 50. Sentencia
Definitiva nro.: 7736. Expediente nro.: 25.952/2014. 28/02/2018. Sentencia de segunda instancia: “Borda, Erica c.
Estado Nacional (Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion) y otros s/accion de amparo”.
Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Sala IT. SD: 113.078. 11/10/2018

“La nocién de “marco”, “enmarque” o “framing” es desarrollada por Fraser para dar cuenta de las cartografias
politico-sociales que operan como limitaciones a la justicia, ver: Fraser, N. (2008) Escalas de Justicia. Barcelona:
Herder Editorial. En este trabajo, utilizaremos este insumo tedrico para explorar las distancias entre las sentencias de
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paradigma individualista de igualdad como no discriminacion, la sentencia de segunda
reencuadro el caso en una nocion robusta de igualdad como no sometimiento o no dominacion.
Demostraremos que este reencuadre impacto en tres sentidos principales: en la determinacion de
la disputa normativa, en la valoracion de la prueba para la construccion de la argumentacion
juridica de las sentencias y en las respuestas reparatorias. Desarrollaremos nuestro argumento en
cuatro secciones. En primer lugar, mostraremos los casos de litigio estructurales que constituyen
el camino previo al fallo “Borda”. El analisis de los fallos “Freddo” y “Sisnero” nos permitira
mostrar las diferentes visiones de igualdad que fundaron su argumentacion (2). Luego, la
atencion se desplazara hacia el fallo “Borda”, donde avanzaremos en la reconstruccion de los
hechos, las sentencias y los argumentos de igualdad esgrimidos (3). A través de una lectura
cruzada de ambas decisiones, pondremos de resalto las continuidades y rupturas (4). Finalmente,

efectuaremos ciertas reflexiones a modo de cierre (5).

2. Los argumentos de igualdad en el recorrido previo al caso “Borda”.

La entrada masiva de las mujeres al mercado laboral en Argentina, producido durante las
décadas de 1970 al 2000, puso en el centro del debate las multiples formas de discriminacién
genéricas que se despliegan en estos espacios. Asi, se puso de resalto la existencia de una fuerte
division sexual del trabajo, donde las mujeres se concentran en determinados sectores de la
actividad laboral debido a la vigencia de representaciones sociales que las asocian a trabajos de
cuidado (Lobato, 2019). En este sentido, la adopcion de la nocidon de segregacion horizontal da
cuenta de las dindmicas de subordinacion que excluyen a las mujeres de ciertos trabajos
(asociados a la masculinidad pero también con mejores condiciones laborales, formalizados y
mejor pagos) y las centralizan en ciertos sectores econdmicos muy particulares (vinculados a
tareas de cuidado, precarizados y mal pagos)’. De tal forma, la discriminacion por razones de

género adopta configuraciones muy especificas en los ambitos de trabajo, no obstante lo cual no

primera y segunda instancia en el caso en cuestion, donde el enmarque desde el paradigma de la igualdad como
nosometimiento actud como la condicioén de posibilidad para hacer lugar al reclamo. Esta perspectiva teorica resulta
particularmente interesante, en tanto el recorrido hasta el reconocimiento de nociones robustas de igualdad de
género ha sido motorizado por la intervencion politica de los movimientos de mujeres en instancias locales e
internacionales. Especialmente, en el ambito de la ONU (a partir de mediados de los afios "60 y particularmente en
la década 1976-1985, conocida como “Década de la Mujer”) y en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
verRodriguez Manzano, 2008 y Costa, 2016.

®Para un analisis estadistico de estas tendencias, ver: Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social (2017) Las
mujeres en el mundo del trabajo. Esta situacion cobra especial relevancia en el contexto latinoamericano, donde casi
el 50% del trabajo asalariado se desarrolla en sectores informales y con altos indices de precarizacion, v. OIT (2019)
World Employment Social Outlook: Trends 2019, Geneva: International Labour Office. Ademas, la segregacion
horizontal se encadena a otras formas de discriminacion, como la brecha salarial que a nivel global asciende al 27%.
Como bien sefiala la OIT, esta distribucion inequitativa del ingreso “debe ser analizada en el contexto general de
otras dimensiones de desigualdad entre varones y mujeres, incluyendo las restricciones al ingreso de mujeres a
trabajos formales y la division desigual de tareas al interior de los hogares” (trad. propia) (OIT, 2019).
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existen diseflos institucionales sistemdticos con vocacion de revertir estas situaciones de
dominacion estructural®. Principalmente, este tipo de discriminacion se da en los hechos y de
formas muy difusas que, por producirse en ambitos privados, se presentan a priori lejos de los
ojos estatales.

Sin perjuicio de ello, los organismos internacionales han comenzado a interesarse por
esta problematica. Asi, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) a partir de la adopcion
de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento (1998), comenz6 a desarrollar sistematicamente programas de igualdad de género.
Por su parte, la ONU adopto en el afio 2016 la “Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible™’,
que implica un plan de accion global para mejorar las condiciones de vida en el mundo. En ese
marco, elabor6 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) con el proposito de reducir los
indices de pobreza, desigualdad social e impacto ambiental. Dentro de estos, el ODS nro. 5
especialmente recepta la igualdad de género, en el entendimiento que para avanzar en sociedades
mas igualitarias necesariamente se tienen que erradicar las multiples formas de discriminacion
contra las mujeres. Asimismo, el ODS nro. 8 “Trabajo decente y crecimiento economico”,
propone fomentar la creacion de empleos de calidad, para lo cual la igualdad de género y la
lucha contra la discriminacién son pilares fundamentales.

Como dijimos anteriormente, a partir del cambio de milenio los movimientos sociales
comienzan a recurrir a la institucionalidad judicial como parte de estrategias de reconocimiento
de derechos. En materia de derechos de las mujeres en los ambitos de trabajo dos han sido los
pronunciamientos claves en este sentido: el fallo “Freddo” de la Camara Civil (CamCivil) y el
fallo “Sisnero” de la CSIN. Ambos casos resuelven vulneraciones en el acceso de las mujeres al
trabajo en contextos de mercados segregados por género. Dado que han sido objeto de
exhaustivos estudios, nos centraremos en los aspectos mas salientes de estas sentencias que
constituyen los antecedentes directos del fallo “Borda” (Clérico, 2018; Lobato, 2019; Puga y
Otero, 2010; Zayat, 2014Db).

®Las protecciones legales a las mujeres trabajadoras se concentran en un dispositivo principal: la Ley de Contrato de
Trabajo (nro. 20.744 t.o 1976). Sin embargo, la proteccion construida por esta ley resulta insuficiente. Algunas de
esas criticas en relacion a la igualdad y no discriminacion se pueden encontrar en: Lobato, 2019. En relacion al
cuidado y las responsabilidades familiares, ver: Pautassi, Faury Gherardi; Faur, 2018).

"Para mayor desarrollo, consultar: https:/www.undp.org/content/undp/es/home.html.
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2.a “Fundaciéon Mujeres c. Freddo ™™,

En el afio 1999, la Fundacion Mujeres en Igualdad, la Clinica Juridica de Derecho de
Interés Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palermo y el Centro Municipal
de la Mujer de Vicente Lopez, comenzaron una investigacion acerca de la exclusion de
convocatorias laborales llevada adelante por parte de la cadena de heladerias “Freddo SA™.
Luego de corroborar esta circunstancia y preconstituir un marco probatorio fecundo, las
organizaciones entablaron un amparo colectivo ante la justicia civil para hacer cesar la
discriminacion contra las mujeres en el acceso al trabajo. Sin embargo, en primera instancia se
rechazd la demanda bajo el argumento de que las accionantes no poseian legitimacion para
iniciar la accion. Las actoras apelaron esta decision, lo que motivd un pronunciamiento de la
Céamara Civil que revocod la sentencia admitiendo la legitimacion de la Fundacion Mujeres en
Igualdad, pero no del Centro Municipal de la Mujer de Vicente Lopez.

Devuelta la causa a primera instancia, se continudé el proceso judicial que obtuvo

sentencia sobre el fondo de la cuestion, el 02/11/2001. El juez rechazé la demanda sobre la base
de que las accionantes no habian logrado probar la discriminacion, ya que: “la prohibicion de
discriminar en razén del sexo tiene un limite, que es el ejercicio de la libertad empresarial de
contratar, aplicable al instante de acceder a un empleo” (Maurino, Nino y Sigal, 2005:153).
Apelada la sentencia, el pronunciamiento de la Sala K de la Camara Civil del 16/12/2002, revoco
la sentencia e hizo lugar al reclamo. Para asi decidir, el tribunal sostuvo que cualquier
diferenciacion que restrinja los derechos a una persona en base a su sexo es presumida
inconstitucional, por constituir una “categoria sospechosa”:
La expresion “clase sospechosa” puede caracterizar a un grupo “discreto e insular”, que
soporta incapacidades, o esta sujeto a una historia tal de tratamiento desigual intencionado,
o esta relegado a una posicion tal de impotencia politica que exige la proteccion
extraordinaria del proceso politico mayoritario'’.

En esta linea, el tribunal de alzada introdujo la nocioén de “discriminacion inversa”, en el
entendimiento de que existen personas en condiciones de desigualdad de hecho que requieren de
“acciones positivas” para revertir estas situaciones de injusticia. Ello explica la insuficiencia de
las disposiciones legales que protejan el derecho de las mujeres a no ser discriminadas, sin el

complemento de iniciativas estatales concretas que intervengan en las practicas que reproducen

83ala H, Camara Nacional Civil. “Fundacion Mujeres en Igualdad y tro v. Freddo S.A s/amparo”. 16/12/2002.
Para profundizar sobre el recorrido que llevo a la presentacion de la demanda, v.: Maurino, Nino y Sigal, 2005.
1% Fallo “Freddo”, p. 3.
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status sociales desigualitarios''. En esta linea, el tribunal identificé tres obligaciones de los
Estados:

a) nulidad de las disposiciones que consagren desigualdades; b) recursos adecuados ante los
tribunales; c) imposibilidad de adoptar represalias hacia quienes demanden judicialmente el
reconocimiento de sus derechos'?.

La plataforma juridica del decisorio se conform6 por una bateria de normas
constitucionales, tales como el art. 43 y 75.23, pero también por disposiciones del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Asi, el tribunal recurri6 al Convenio 111 vy
Recomendacion 111 de la OIT en tanto vedan el trato discriminatorio y al art. 11 de la CEDAW
donde se determina la obligacién de los Estados de adoptar medidas para eliminar las practicas
discriminatorias contra las mujeres en los ambitos de trabajo. La sentencia vinculd estas
normativas internacionales a las garantias de igualdad contenidas en los arts. 17 de la LCT y al
art. 1° de la ley 23.592. En base a todo este so6lido bagaje juridico, el tribunal sostuvo que la
prohibicion de discriminacion en materia laboral se extiende todo a lo largo del vinculo: en el
proceso de seleccion y negociaciones previas al contrato laboral, durante la vigencia de la
relacion de trabajo e incluso hasta el cumplimiento de todas las obligaciones que surgen de la
extincion del mismo. Asimismo, establecio que la prohibicion de discriminacion actiia como una
limitacion a la libertad de contratar de las empresasl3, lo cual:
obliga al empleador a utilizar un criterio neutro predicable por igual para el hombre y la
mujer -en el caso de las discriminaciones directas-, asi como a rechazar aquellos otros
criterios que, aun cuando sean formalmente neutros, produzcan un resultado adverso para
los integrantes de uno y otro sexo, en el supuesto de las denominadas discriminaciones
indirectas o de impacto adverso'*.

En conclusion, el tribunal hizo lugar a la demanda en tanto la actora probo la

discriminacioén y, por su parte, la demandada no aporté argumentos razonables que justifiquen su

1 . . ., . . ., .. .
“(...) no son suficientes las medidas de proteccion, sino que es necesario una accion positiva destinada a

garantizar el disfrute real de los derechos, lo que no puede hacerse simplemente mediante la promulgacion de leyes
(...). Es necesario, ademas de “facilitar” el disfrute de un derecho, “hacer efectivo” directamente esos derechos
cuando un individuo o grupo sea incapaz, por razones ajenas a su voluntad, de lograrlo por los medios a su alcance”,
Fallo “Freddo”, p. 8.

'2Fallo “Freddo”, p. 11.

Esta ponderacion de derechos que aparece de modo incipiente en Freddo, luego se consolida en la jurisprudencia
laboral de la CSIN en el fallo “Alvarez, Maximiliano y otros c¢. Cencosud S.A s/accién de amparo” (07/12/2010,
Fallos 333:2306), donde el maximo tribunal federal establece que el derecho a la igualdad prevalece sobre derechos
de raigambre econdmica y, como tal, irroga obligaciones exigibles no solo a los Estados sino también a los
particulares. La Corte Suprema consolida esta doctrina en numerosos pronunciamientos posteriores, para
profundizar esta linea ver: Lobato, 2019.

Fallo “Freddo”, p. 12.
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conducta. Por lo tanto, conden6 a Freddo a contratar mujeres hasta compensar la desigualdad
existente y obligd a la demandada a presentar un informe anual a la actora, para controlar el
cumplimiento de la sentencia.

Ahora bien, la pregunta que nos interesa en esta ocasion versa acerca de los argumentos
de igualdad que fundan las sentencias en analisis. En “Freddo” el tribunal de alzada se baso en
una nocion de igualdad como principio antidiscriminatorio. Este supone la obligacion de
dispensar un trato igualitario a todas aquellas personas que se encuentren en “igualdad de
circunstancias relevantes” (Clérico y Aldao, 2011:162). De este modo, ante un reclamo por trato
discriminatorio, el juez debe desarrollar el examen de razonabilidad” que establecerd si la
distincion fue legitima, circunstancia que se corrobora cuando entre el fin perseguido y el trato
dispensado existe una relacion de funcionalidad (Saba, 2007). Asi, vemos que en la sentencia en
examen, el tribunal sostuvo que existia discriminacion en la politica de seleccion laboral de la
empresa, en tanto el criterio de exclusion fue el sexo de los postulantes. En este sentido, la
CamCivil establecid que tanto varones como mujeres poseian las aptitudes de idoneidad
necesarias para desempefiar las tareas laborales requeridas; es decir, se encontraban en igualdad
de circunstancias relevantes. En este panorama, la empresa fundd su defensa en las
disposiciones de los arts. 175 y 176 de la Ley de Contrato de Trabajol6, exponiendo que no
contrataban mujeres porque:
debian efectuar la limpieza del local, cargar los baldes conteniendo el producto, los que
tienen un peso de 10 kgrs., ingresar a los pozos de frio que tienen una profundidad
importante y bajas temperaturas. Con relacion a los motoristas se requieren conocimientos
minimos de mecdnica, poseer registro, limpiar el ciclomotor, cargar combustible con
bidones, reparar la moto y cambiar las piezas de la misma. Asimismo las tareas
desempefiadas son cumplidas en horarios rotativos hasta altas horas de la madrugada (...)

En este sentido FREDDO pretende “proteger” y no discriminar a la mujer'”.

El tribunal descart6 estas manifestaciones como justificaciones objetivas para fundar el

trato diferenciado, en el entendimiento que las mismas se basan en prejuicios sobre “el sexo

débil”:

15 Este examen implica el desarrollo de tres subexamenes, a saber: idoneidad, medios alternativos menos lesivos y
proporcionalidad que, asimismo, pueden ejecutarse en tres intensidades: escrutinio leve, intermedio o estricto. Un
estudio acabado de esta linea se encuentra en: Clérico, 2009. Sobre la aplicacion de este examen en la normativa
laboral desde una perspectiva de género, ver: Lobato, 2019.

'®Art. 175 LCT: “Queda prohibido encargar la ejecucion de trabajos a domicilio a mujeres ocupadas en algiin local
u otra dependencia en la empresa”. Art. 176 LCT: “Queda prohibido ocupar a mujeres en trabajos que revistan
caracter penoso, peligroso o insalubre (...)”.

Fallo “Freddo”, p. 10.
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Al limitarse a la mujer, por la sola razén de su sexo, la posibilidad de emplearse en
determinadas tareas y condiciones de trabajo, se restringe su derecho a elegir una
ocupacion adecuada a sus aptitudes y necesidades, derecho que, en rigor, no es sino una
manifestacion del ejercicio de la libertad.

Posibilidad de eleccion que no se limita ni condiciona al trabajador varén, de modo que la
prohibicion pone en evidencia un inequivoco contenido discriminatorio'®.

Con buen tino, el tribunal pulveriza los endebles argumentos de la demandada para
justificar la politica de seleccion diferenciada, de modo que queda al descubierto el real mévil de
la distincion: el sexo. En tanto se trata de una categoria sospechosa (Clérico, 2009; Gullco, 2007;
Treacy, 2011), el tribunal determiné que el examen de igualdad debia desarrollarse en la
intensidad estricta (Clérico, 2009). Ello implicd la presuncion de inconstitucionalidad de la
distincion, razén por la que la demandada debia derribarla mediante la demostracion de una
finalidad esencial, la ausencia de medios alternativos menos lesivos que lo promuevan y que la
medida de afectacion de la igualdad era menor en relacion a las razones que promovian la
distincion (Clérico, 2009)".

Como vemos, el principio antidiscriminatorio es una categoria potente para desmantelar
situaciones de discriminacion particulares, en tanto establece una metodologia robusta de analisis
donde un trato disimil fundado en una categoria sospechosa se presumira inconstitucional. Sin
embargo, esta concepcion de la igualdad parte de una matriz individual (Saba, 2007). Es decir, se
atiene a resolver una controversia particular suscitada entre dos partes litigantes y, pese a
reconocer que se encuentra en juego la vulneracion de derechos de un grupo social
historicamente subordinado, plantea la controversia en términos neutrales a la situacion de
exclusion:

El principio de igualdad de oportunidades apunta a situar a todos los miembros de una
determinada sociedad en las mismas condiciones en la competicion de la vida; se trata de
igualdad de puntos de partida, aunque no la haya en el punto de llegada®.

Anclado en un paradigma de igualdad antidiscriminatoria, el tribunal obtura la
posibilidad de brindar respuestas juridicas transformadoras a situaciones en las que las
diferencias entre las personas si son, de hecho, relevantes (Saba, 2007). Este prisma de analisis

es fundamental en casos como “Freddo”, en los que justamente la situacion desigualitaria se

"®Fallo “Freddo”, p. 11.

YEn palabras de la CamCivil: “Las leyes que discriminan en perjuicio de las “clases sospechosas” (suspect
classification), o invaden un derecho “fundamental” deben pasar un test muy especial, denominado “escrutinio
riguroso” (strict scrutiny)...” (Fallo “Freddo”, p. 3).

2Fallo “Freddo”, p. 6.
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corrobora en los hechos. Con todo, el andlisis de la Camara reposa sobre un paradigma
individual de la igualdad, que lo presenta en forma descontextualizada de la situacion social en
que se inserta y, por lo tanto, de las dindmicas desigualitarias que de hecho se verifican en la
sociedad.

Ahora bien, la concepcion de igualdad que adopte un tribunal para abordar los casos que
le son sometidos a resolucion no solo impacta en el analisis de las implicancias de la contienda,
sino que principalmente se proyecta sobre el esquema probatorio. Asi, en “Freddo” vemos que si
bien se reconocid la existencia de una distincion en base a una categoria sospechosa, la carga
probatoria se distribuy6 en forma inequitativa hacia la parte actora. En efecto, la CAmCivil hizo
lugar al reclamo en virtud de que la discriminacién se encontraba ampliamente probada por la
parte actora, dado que en el expediente constaba: (a) acta notarial que constatd que en otras
cadenas de heladerias trabajaban mujeres (1999); (b) acta notarial que constatd que en las
heladerias de Freddo no trabajaban mujeres (2000); (c) avisos periodisticos donde la empresa
publicaba busquedas laborales, estableciendo como un requisito ser de sexo masculino para
diferentes puestos de trabajo; (d) expediente de ANSES donde constaba que de una dotacion
total de 681 personas, 646 eran varones y 35 mujeres; (e) declaraciones testimoniales ofrecidas
por la empresa, donde justificaban su politica discriminatoria de seleccion de personal en
estereotipos de género.

Por lo tanto, la sentencia presenta un desacople entre la nocion de igualdad y la
distribucion de las cargas probatorias. En el primer tramo de la sentencia, el tribunal reconoce
que las categorias sospechosas se presumen inconstitucionales, por lo que no deberia ser
suficiente con la aportacion de argumentos razonables, en tanto a priori ningun fin enarbolado
por la demandada justificaria una exclusion en virtud del sexo. Sin embargo, luego el decisorio
se apoya en la bateria de pruebas aportadas por la actora para acreditar el trato discriminatorio.
En efecto, el caracter excluyente de la politica de contratacion de la empresa quedo verificada no
solo por la frondosa prueba producida por la actora, sino también por las propias declaraciones
testimoniales de representantes de la empresa que afirmaban la conducta segregacionista y la

fundaban en prejuicios.

2.b “Sisnero c. Tadelva™'.
En el afio 2014, la CSJIN resuelve el primer caso de litigio estructural sobre derechos de

las mujeres que arriba a la instancia federal (Ruibal, 2017). El caso versé sobre un amparo

21 CSIN. 20.052014 “Sisnero, Mirtha Graciela y otros ¢/ Taldelva SRL y otros s/ amparo”. Fallos 337:611. El
analisis de este apartado sigue la linea de Lobato, 2019.
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colectivo interpuesto por Mirtha G. Sisnero y la Fundacion Entre Mujeres con el patrocinio de la
Defensora Oficial Dra. Natalia Buira, contra la Autoridad Metropolitana de Transporte (AMT),
la Sociedad Andénima del Estado del Transporte Automotor (SAETA) y todas las empresas que
operan el transporte publico urbano de personas en la ciudad de Salta. Las reclamantes
solicitaron que se declare la vulneracion del derecho a la igualdad de Sisnero, en particular y de
todas las mujeres saltefias en general, en tanto las empresas proveedoras de transporte publico en
Salta no contrataban mujeres para cubrir puestos de chofer de colectivos. El caso habia obtenido
una primera sentencia favorable, por parte de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de Salta, que habia hecho lugar al reclamo y habia condenado a las empresas demandadas a
contratar mujeres para el puesto de chofer, hasta cumplir un cupo minimo de 30% de su planta™.
Empero, esta sentencia fue apelada y la Corte de Justicia de Salta revocod el pronunciamiento
anterior, rechazando el reclamo®.

En esta ocasion, la Corte Suprema profundizo los estandares sentados previamente en la

9924

causa “Alvarez”” en torno a los alcances del derecho a la igualdad en los vinculos entre

particulares, especialmente laborales. Ahora bien, para dirimir la pretension colectiva la Corte
desarroll6 un examen doble: por un lado, aplico el estandar probatorio elaborado en “Pellicori™
y, por otro lado, desarroll6 un examen contextual del status desigualitario. La aplicacion del
estandar de “Pellicori”, implicoé que la parte actora debia proveer un cuadro indiciario del que se
pudiera colegir el cardcter discriminatorio del acto (en el caso, la politica de contratacion
segregacionista). Por su parte, las demandadas debian acreditar que el trato diferenciado
obedecia a “un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion™®. En ese esquema
distributivo de las cargas probatorias, las reclamantes habian logrado encuadrar la situacion
discriminatoria, mientras que las demandadas solo proporcionaron ‘“dogmaticas

. . . . .. 27
explicaciones(...) que no pueden ser calificadas como un motivo objetivo y razonable™".

22 Sala V, Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Salta. 11/11/2009 “Sisnero, Mirta Graciela, Caliva Lia
Veroénica, Bustamante Sandra, Fundacion entre Mujeres vs. Tadelva SRL y otros s. amparo”, Expte: 261.463/2009.
2 Corte de Justicia de Salta. 08/06/2010. “Sisnero, Mirtha Graciela; Caliva, Lia Veronica; Bustamante, Sandra;
Fundacion Entre Mujeres vs. Tadelva S.R.L; Ahynarca S.A; Alto Molino S.R.L y otros - amparo-recurso de
apelacion”. Expte. N° CSIN 33.102/09.

! Ver nota 15.

25CSJN, 15/11/2011, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ amparo”.
Fallos 334:1387. “Resultara suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la acreditacion de hechos que,
prima facie evaluados, resulten idoneos para inducir su existencia, caso en el cual correspondera al demandado a
quien se reprocha la comision del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y
razonable ajeno a toda discriminacion. La evaluacion de uno y otro extremo, naturalmente, es cometido propio de
los jueces de la causa, a ser cumplido de conformidad con las reglas de la sana critica” (Fallo “Pellicori”, cons. 11°).
BEallo “Sisnero”, cons. 5°).

"Fallo “Sisnero”, cons. 6°).
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Ahora bien, el argumento de la Corte Suprema no se agot6 alli sino que desarrollé un

andlisis contextual del status desigualitario. Asi, la Corte se posicion6 desde el paradigma de la
igualdad como no sometimiento (Lobato, 2019). Esta concepcion de la igualdad supone
incorporar al andlisis juridico, las condiciones sociales e historicas que posicionan a
determinados grupos como subordinados (Young, 2000). Bajo este prisma de igualdad, es
necesario incorporar referencias acerca de la circunstancia de hecho en la que se encuentra el
grupo que acude al Poder Judicial en busca de respuestas. Por lo tanto, la razonabilidad funcional
deja de ser el criterio por antonomasia que decide el rumbo del decisorio judicial, para abrir paso
a un analisis mas amplio que permita quebrar logicas de dominacion social (Saba, 2007; Clérico
y Aldao, 2011). De esta forma, se traduce a la hermenéutica juridica una nueva lectura de las
relaciones entre grupos sociales, que posibilita indagar acerca de las diferencias que si son
importantes a la hora de determinar los alcances del trato igualitario. De tal forma:
La version de la igualdad estructural no adhiere so6lo y exclusivamente a la idea de no
discriminacién (entendida como trato no arbitrario fundado en prejuicios), sino a un trato
segregacionista y excluyente tendiente a consolidar una situacion de grupo marginado (la
casta o underclass) (Saba, 2007:23).

Ahora bien, ;como determinamos judicialmente la presencia de wun status
estructuralmente desigualitario? La respuesta la encontramos en el fallo “Sisnero”. Alli, la
reconstruccion del contexto donde se produjo el trato discriminatorio se basé en dos estrategias
fundamentales: (a) utilizacion de herramientas estadisticas(Zayat, 2014a:913); (b) desarrollo de
un analisis de estereotipos (Clérico, 2017).

En el primer sentido, la Corte recogié las nominas de empleados de las empresas
demandadas y el informe de la autoridad de administracion correspondiente, en las que constaba
la ausencia total de mujeres en los puestos de conduccion de colectivos. Es mas, atin luego de las
insistentes postulaciones de Sisnero y de que el reclamo se hiciera publico, las empresas
continuaron contratando solamente varones. De tal forma, qued6 cristalizado el caracter
discriminatorio de la politica de contratacion de las empresas, en tanto tomaron en consideracion

. - 28
el sexo/género de los postulantes para excluir a las mujeres™.

2 Asi como la CSIN en “Pellicori” se valié del estandar en materia probatoria determinado por la Corte Suprema de
EEUU en el precedente “McDonnell Douglas Corp. v. Green” (411 US 792 1973),en “Sisnero” la CSJN se apoya en
el precedente “Teamsters v. United States” (411 US 324 1977), para establecer la admisibilidad de medios
estadisticos como forma de encuadrar prima facie un caso de discriminacion. En tal oportunidad, la Corte de EEUU
establecio: “In any event, our cases make it unmistakably clear that “(s)tatistical analyses have served and will
continue to serve an important role” in cases in which the existence of discrimination is a disputed issue (...) We
have repeatedly approved the use of statistical proof, where it reached proportions comparable to those in this case,
to establish a prima facie case of racial discrimination (...) Statistics are equally competent in proving employment
discrimination” (cons. A, Justice Stewart).
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En el segundo sentido, los testimonios vertidos por las demandadas evidenciaban
. . . e . . . . 29
justificaciones fundadas en prejuicios disvaliosos hacia las mujeres™. Incluso en las
contestaciones de demanda las defensas esgrimidas se fundaban en creencias estereotipadas

. . . 30
acerca de las funciones sociales que corresponden a varones y mujeres . Todas estas
circunstancias dieron cuenta de la existencia de “sintomas discriminatorios en la sociedad”'; es
decir, estereotipos de género que actuan de modo de excluir a las mujeres de determinados
trabajos (Clérico, 2017; Clérico, 2018).

Con todo, mediante la reconstruccion del contexto la Corte Suprema avanzd en un
paradigma de igualdad como no sometimiento o no dominacidon, para revertir el status
desigualitario producto de mercados laborales segregados por género. De esta forma, la CSJN
desarrolla una concepcién mas robusta de igualdad que se aleja de nociones ancladas en una
matriz de comparacion liberal-burguesa (trato igual/desigual, entre iguales) y permite construir

“lo igualitario” en relacion al caso concreto en virtud de la situacion contextual en el que se

produce.

2.cRecapitulacion.

Los pronunciamientos revisitados son dos piezas judiciales de suma importancia para el
derecho laboral y han marcado el pulso de la conformacion de un creciente derecho
antidiscriminatorio en Argentina. En primer lugar, porque amplian la legitimacion activa a
diversos actores de la sociedad civil, en concordancia con lo dispuesto en el art. 43 CN,
reconociendo una diversidad de personas que se veran afectadas por el resultado del juicio aun
sin formar parte del mismo (Puga, 2014)**. Este reconocimiento es fundamental para sortear las
restricciones al acceso a la justicia de grupos subordinados; se trata de la dimension no

tradicional de acceso a la justicia (Abramovich, 2007:13). Segundo, porque amplian el elenco

2 Testimonio del titular de una de las empresas demandadas que obraba en la causa, donde sostenia: “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” (CSJIN, “Sisnero”, cons. 6°).

OContestacién de demanda de las empresas “Transporte San Ignacio SRL”, “Transporte Lagos SRL”, “Transal
SRL” y “ALE Hnos. SRL”, citadas en la sentencia de camara: “(...) es indiscutible que el hombre y la mujer no son
iguales, y por mas que a la mujer se le otorguen los mismos derechos como ser humano, fisicamente son distintos lo
que conlleva a una diferencia de tratamiento”.

31“Sisnero”, cons. 6° y Dictamen de la Procuradora General, punto 1.

32En linea con la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los casos: “Asociacion Benghalensis y
otros c. Ministerio de Salud y Accion Social - Estado Nacional s/amparo”, 01/06/2000, Fallos 323:1339; “Verbitsky
Horacio s/ habeas corpus”, 03/05/2005, V.856. XXXVIIL.RHE; “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional
y otros s/dafios y perjuicios (dafos derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo),
20/06/2006, M.1569.XL; “Halabi Ernesto c. P.E.N-Ley 25873-Dto. 1563/04 s/amparo”, 24/02/2009, Fallos
332:111, entre otros. El reconocimiento de una legitimacion activa amplia para demandar es, justamente, un
presupuesto fundamental para la resolucion de litigios estructurales, (Puga, 2014).
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de derechos que pueden ser reclamados. En efecto, las cuestiones relativas al acceso al trabajo se
encuentran poco exploradas tanto en la dogmadtica laboralista como en la jurisprudencia
argentina. De tal modo, “Freddo” y “Sisnero” son fallos pioneros en la determinacién de la
vulneracion del derecho al acceso al trabajo de las mujeres, en mercados laborales segregados
por género. Ademas, incorporan al debate publico una problematica urgente para las mujeres,
como lo es la segregacion horizontal, que las relega a trabajos de por calidad y al empleo
informal (OIT, 2018). Asi, las sentencias en analisis despliegan una eficacia simbdlica
formidable (Puga, 2012). Otro aspecto a destacar es el desarrollo de modelos remediales
innovadores para los litigios laborales. La respuesta clasica del sistema de justicia laboral es la
indemnizacion monetaria, que opera en reparacion de los dafios probados durante el proceso con
una mirada retrospectiva. Sin embargo, tanto “Freddo” como “Sisnero” avanzan en esquemas
prospectivos de soluciones, con vocacion de transformar tejidos sociales profundamente
desigualitarios: en “Freddo” la CamCivil condena a la contratacion de mujeres y obliga a las
empresas a rendir cuentas acerca del cumplimiento de la sentencia y en “Sisnero” la Corte de
Justicia de Salta®, luego de devuelta la causa, establece una medida de cupo minimo de
contratacion de mujeres que las empresas deben cumplir bajo la fiscalizacion de la Autoridad
Metropolitana de Transporte (AMT). La determinacion de soluciones transformadoras son una
caracteristica fundamental de los litigios de impacto (Bergallo, 2005).

Sin embargo, las sentencias en cuestion se distancian en un punto central: la nocion de
igualdad. Mientras en “Freddo” la CamCivil se funda en el principio antidiscriminatorio, en
“Sisnero” la CSIN avanza en un paradigma de igualdad como no sometimiento o no dominacion.
Asi, vimos que el principio antidiscriminatorio resulta idoneo para resolver casos puntuales de
discriminacién, especialmente cuando se trata de una categoria sospechosa. Sin embargo, sus
alcances se limitan a la contienda especifica a la que atiende; al no desarrollar un analisis
estructural de la situacion que se le somete a examen, el principio antidiscriminatorio mantiene
situaciones de dominacion social. Esta es una de las diferencias fundamentales con la igualdad
como no sometimiento. Esta ultima implica una toma de posicion frente a un status social
desigualitario, en el que se producen dinamicas de subordinacion dificiles de superar de manera

individual. Por ello, la igualdad como no sometimiento asume la obligacion de hacer efectivo el

3 “Sisnero, Mirtha Graciela; Caliva, Lia Verénica vs. Ahynarca S.A - Tadelva y otros - amparo - recurso de
apelacion”. Expte. N° CJS 33.102/09. 14/05/2015. Tomo 197:1029/1098.
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mandato constitucional conducente a desbaratar las estructuras de exclusion social que afectan a
determinados grupos sociales (art. 75.23 CN)*,

Asimismo, el abandono de una nocién individualista de la igualdad permite desplazar la
centralidad de la responsabilidad subjetiva (la intencion de discriminar), hacia el efecto
discriminatorio producido de hecho. En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, este
giro es representado por la CEDAW?® que rompe con la tradicion neutral en términos genéricos
presente en los instrumentos internacionales de derechos humanos tradicionales, poniendo el
acento sobre los efectos desigualitarios de las practicas mas que sobre la intencion
discriminatoria. Este giro hacia el efecto discriminatorio, impacta de manera directa en la
conformacion del esquema probatorio y la distribucion de los esfuerzos argumentativos, dentro
del proceso judicial. Este movimiento se presenta nitidamente en “Sisnero”, cuando la CSIN
tiene por probado el cardcter discriminatorio a través de la corroboracion que no existia ni una
sola mujer conductora de colectivos en Salta. Para el maximo tribunal, esa circunstancia es
suficiente para tener por encuadrado el status desigualitario. En relacion a la defensa de la
demandada, la CSJN establecid que no son suficientes dogmaticas explicaciones que expongan
la ausencia de intencion discriminatoria, si de hecho se verifica una situacion segregacionista36.
De tal forma, la CSIN fue mas alla del examen de razonabilidad funcional en base a una
categoria sospechosa, dado que la situacion-resultado excluyente fue el elemento crucial para
tener por encuadrada la discriminaciéon (Puga y Otero, 2010; Zayat, 2014b). Es asi como en
“Sisnero” la CSIN perfecciona el estandar probatorio para casos de discriminacion factica por
parte de particulares, que se complementa con la doctrina sentada en los casos “Alvarez” y

“Pellicori”.

*Esta disposicion se condice con una bateria de dispositivos internacionales de derechos humanos, en los que las
obligaciones de erradicar las diversas formas de discriminacion contra las mujeres comprometen a todos los poderes
del Estado y a los particulares. Especialmente el art. 2 de la CEDAW, en tanto establece: “Los Estados Partes
condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer y, con tal objeto,
se comprometen a (...) ¢) 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 competentes y de otras instituciones
publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion (...) €) Tomar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o
empresas”. Asimismo, la Recomendaciéon General N° 28 del Comit¢é CEDAW (2010) en tanto especifica los
alcances de las obligaciones contenidas en el articulo resefiado.

%5 Art. | CEDAW: “A los efectos de la presente Convencion, la expresion “discriminacion contra la mujer” denotara
toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o 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, econoémica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

*Fallo “Sisnero”, cons. 6°).
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3. El caso “Erica Borda” y la justicia laboral.

Se trata de un amparo presentado con la representacion del Ministerio Publico de la
Defensa (actuaron en el expediente la Dra. Raquel Asencio y el Dr. Sebastian Tedeschi)’’ 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 poseia una dimension individual y otra colectiva, con el objeto de
hacer cesar la discriminacion contra las mujeres en general y contra Erica Borda en particular, en
el acceso al empleo en el sector de transporte publico de pasajeros en el area metropolitana. En
ese sentido, las reclamantes sostuvieron que las empresas desarrollan politicas de seleccion de
personal segregacionistas, en tanto no contrataban mujeres. En virtud de ello, solicitaron que: las
empresas cesen en sus practicas discriminatorias; se establezca un sistema de cupo para
garantizar la contratacion de mujeres; que las empresas adecuen sus instalaciones para que las
mujeres puedan trabajar en condiciones de salubridad; que el Ministerio de Trabajo adopte las
medidas necesarias para hacer cesar las practicas discriminatorias y, por ultimo, que se declare la
inconstitucionalidad del convenio colectivo de trabajo nro. 460/1973 por ser violatorio del marco
constitucional y convencional de proteccion a los derechos fundamentales.

Naturalmente, las demandadas negaron todos los hechos y se excusaron en diferentes
circunstancias. El Ministerio de Trabajo alegd el cumplimiento de todas sus obligaciones de
fiscalizacion en las empresas. Por su parte, tanto “Transportes Avenida Bernardo ADER SA”
como “Los Constituyentes SAT” controvirtieron su legitimidad para ser demandadas en el juicio,
en tanto la seleccion de personal es una actividad tercerizada en empresas ajenas que deciden
sobre la contratacion. Va de suyo que esta defensa fue descalificada por el tribunal de primera
instancia. Por su parte, “Transporte Escalada SAT” reconocié que la actora se presentd en
busqueda de empleo, pero sostuvo que en ese momento la empresa no necesitaba personal.

En relacion a la pretension individual, la actora probo en el expediente que contaba con

las aptitudes de idoneidad requeridas para el puesto laboral®®

, a saber: poseia carnet habilitante
para conducir, la licencia profesional de transporte de pasajeros y, ademads, tenia diez afios de
experiencia en la conduccion de colectivos para el “Grupo Plaza S.A”. Estas circunstancias no
solo quedaron acreditadas en el expediente a través de prueba documental, sino también en las

declaraciones testimoniales que tuvieron lugar durante la sustanciacion del juicio. En relacion a

¥En segunda instancia se presentaron como amicus curiae la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), la
Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ) y el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS). Estas
presentaciones fueron desestimadas por la Camara del Trabajo.

3B Art. 16 CN: “Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la
idoneidad”.

229



Lobato, J. Ampliaciéon de la matriz de igualdad en los tribunales ordinarios. El caso “Erica Borda” y la justicia laboral.
Derecho y Ciencias Sociales. Mayo-Octubre 2019. N° 21. Pgs 214-240. ISNN 1852-2971. Instituto de Cultura Juridica y
Maestria en Sociologia Juridica. FCJy S. UNLP

la pretension colectiva, las testimoniales dieron cuenta de que las empresas especificamente
rechazaban las postulaciones de mujeres para puestos de chofer de colectivos y obraba en la
causa un dictamen del INADI donde se determinaba el caracter discriminatorio de la politica de
seleccion de personal de las demandadas.

El juez de primera instancia reconocié que se encontraba acreditada la discriminacion en
los procesos de seleccion de personal, remitiendo al analisis desarrollado en el dictamen fiscal®.
Ademas, puso de resalto las similitudes con el caso “Sisnero”. Enmarcada asi la cuestion, la
suerte del juicio estaba zanjada: el juez debia aplicar el estandar probatorio de “Sisnero” (esto es,
desarrollar el test de igualdad en su vertiente intensa con distribucién dindmica de las cargas
probatorias) y avanzar en un analisis contextual para determinar la afectacién colectiva. Sin
embargo, este no fue el camino trazado por el juez que rechazé ambas pretensiones. En relacion
a la pretension individual, sostuvo que la actora no habia probado su idoneidad, en virtud de que:
(..) no constan en la causa las capacidades conductivas, sus antecedentes en el transito, su
apego al cumplimiento de las normas, su ductilidad al incorporarse a una organizacion con
otras personas, su perfil psicoldgico, su acatamiento a las consignas de organizacion y
direccion, su capacidad psicofisica, entre otros aspectos relevantes*.

En relacion a la pretension colectiva, el magistrado sostuvo que “podria condenar a las
empresas a que contraten mujeres para equiparar la planta de personal”, de conformidad a lo
resuelto en la causa “Freddo”, sin embargo no lo efectuaba en tanto ello no fue pedido en la
demanda. Pese a ello, sostiene que atento la razonabilidad del reclamo de las actoras, es
necesario brindar una respuesta. Asi, el juez de grado condena a las empresas demandadas a
elaborar un protocolo de buenas practicas en el proceso de seleccion de personal, el que “debera
contemplar la cuestion de género”. Si este instrumento no resultare satisfactorio, se remitira un
informe a la autoridad de administracion del trabajo, de modo de incluir su discusioén en la
proxima ronda paritaria del convenio colectivo aplicable.

Por ultimo, el juez de grado rechaza también otras dos pretensiones de las reclamantes
dirigidas a condenar a las empresas a que adecten sus instalaciones para que mujeres puedan
desarrollar sus labores en condiciones de salubridad y a declarar la inconstitucionalidad del CCT
460/73. El juez reconoce que efectivamente el CCT es segregacionista y violatorio de los

derechos fundamentales de las mujeres, pero lo justifica sosteniendo que se trata de una cuestion

3Dictamen Fiscal Nro. 45046, 06/06/2017, Fiscal Dra. Liliana Noemi Picon.
40 . . . . @ 77
Sentencia de primera instancia, caso “Borda”, pto. IV.1
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cultural que no es merecedora de la tacha de inconstitucionalidad®'. Atento a ello, el juez
determina el reenvio de la causa a la autoridad administrativa de aplicacion, dado que “El
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social sabe lo que hay que hacer y como hacerlo™,
para que en la proxima ronda de negociacion del CCT 460/73 se adopten medidas necesarias
para aggionar el contenido del CCT al marco convencional y constitucional de proteccion de los
derechos fundamentales.

Finalmente, en relacion a la pretension contra el Ministerio de Trabajo (para que tome las
medidas necesarias para fiscalizar y sancionar a las empresas del sector de transporte publico que
no garanticen el respeto a la igualdad y no discriminacion), el juez de grado, basandose en una
nota periodistica, determina que ello no es posible dado que * implicaria colocar al juez de la
causa por sobre la autoridad administrativa de modo permanente, y ello no es sostenible, de cara
a nuestro sistema republicano de gobierno™*.

La sentencia de primera instancia fue apelada tnicamente por la parte actora. En virtud

de ello, la causa arrib6 a la sala Il de la CNAT que emiti6 sentencia en fecha 11/10/2018. El
tribunal sostiene que en el caso se ventila un supuesto de discriminacion de hecho, dado que las
empresas expresan que solo seleccionan varones debido a que “han sido (...) casi los Unicos
quienes se postularon para desempefiar esa tarea™**. Por ello, la Camara expone la necesidad de
adoptar un enfoque estructural de la igualdad (Saba, 2007), que desmantele situaciones de
subordinacion entre grupos sociales:
En el sub examine, se advierte que, al igual que ocurrié 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 adopcion de otras medidas tendientes a revertir el efecto discriminatorio
verificado en la politica de contratacion de choferes®.

Asi, la Camara revierte la mirada adoptada por el juez de primera instancia y encuadra el
caso en una version de igualdad como no sometimiento (Saba, 2007; Clérico y Aldao, 2011;
Lobato, 2019). Es decir, asume las insuficiencias del principio antidiscriminatorio para responder

a situaciones de desigualdad estructural, en las que los grupos subordinados no pueden quebrar

las dindmicas de opresion en forma individual. Asi, la CNAT reconoce la necesidad de

41“(...) en la cultura de 1973 no era imaginable que una mujer desease ser chofer de colectivos y por ello la norma

convencional prevé que solo hombres se desempefiaran alli. En tal caso, no es un convenio que discrimina, sino uno
que no ha evolucionado a la par de nuestra cultura” (Sentencia de primera instancia, caso “Borda”, pto. I11.2).
42 . . . .

Sentencia de primera instancia, caso “Borda”, pto. IV.5.
43 . . . .

Sentencia de primera instancia, caso “Borda”, pto. I'V.6.
44 . . . . P

Sentencia de segunda instancia, caso “Borda”, voto Dra. Graciela Gonzalez, pto. III.
45 . . . . .

entencia de segunda instancia, caso “Borda”, voto Dra. Graciela Gonzalez, pto. IV.
Sent d d t “Borda”, voto Dra. G la G 1 to. IV
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incorporar al examen de igualdad, el “dato socioldgico de la situacion social de las mujeres como
546

grupo desplazado™™. Mas alin, reconoce que esta vision de la igualdad se constituye en el estadio
actual de nuestro derecho constitucional y que asi también lo ha entendido la CSJN al resolver
los casos “Alvarez” y “Sisnero”.

Con respecto a la pretension colectiva, la Camara sostiene la necesidad de establecer
medidas de accion positiva que contribuyan a revertir el status desigualitario. En consecuencia,
condena a las empresas demandadas a contratar mujeres hasta alcanzar un cupo minimo de 30%.
Para ello, las mujeres que posean la licencia nacional habilitante para conducir transporte publico
de pasajeros, deberan notificar a la Comision Tripartita para la Igualdad de Oportunidades
(CTIO) que actia en el ambito del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social’’. En
relacion a la pretension individual, el tribunal de alzada sostiene que Erica Borda deberd figurar
primera en la lista de aspirantes, por lo que las empresas demandadas deberan considerar su
postulacion en un proceso de seleccion bajo criterios objetivos, razonables y exentos de toda
discriminacion.

Por lo demads, la Camara establece los pardmetros que deberan seguir las empresas en la
formulacion del Protocolo de Buenas Practicas®, estableciendo un plazo de seis meses para su
confeccion. En relacion a la condena del MTEySS y de la declaracion de inconstitucionalidad del

CCT 460/73, la Camara confirma el rechazo de grado.

4. Igualdad como no sometimiento en el caso “Borda”: ;modelo para armar? Las
sentencias de primera y segunda instancia puestas a examen

La sentencia de primera instancia parte del reconocimiento de la discriminacion en el
caso y pese a ello rechaza todas las pretensiones de las accionantes con argumentos juridicos
muy endebles. Si bien el decisorio se apoya en el dictamen fiscal y en el precedente “Sisnero”,
analiza el caso desde una vision sumamente estrecha de la igualdad con poco espesor en el

desarrollo de las tramas argumentativas. No obstante ello, la CNAT reencuadra la causa en el

“SSentencia de segunda instancia, caso “Borda”, voto Dr. Miguel A. Pirolo, p. 21.

“TEl 18/01/2019 a través de Res. 1/2019 se creé el Registro de Mujeres Aspirantes a Choferes de Colectivo
(REMACC) en el ambito de la CTIO. Ver: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/315000-
319999/319116/norma.htm.

“8Establece los contenidos minimos que deberan receptar los protocolos, a saber: “(a) equilibrar la participacion de
las mujeres en el proceso de reclutamiento, seleccion y contratacion del personal; (b) utilizar en el proceso de
seleccion y contratacion, procedimientos y politicas de caracter objetivo basadas en principios de mérito y
capacidad; (c) establecer que, ante igualdad de condiciones en el momento de acceso al empleo, se propicie la
contratacion de la persona que pertenezca al género sub-representado; (d) fijar criterios para que las ofertas de
empleo estén redactadas de modo que no contengan mencion alguna que induzca a pensar que estan dirigidas nica
y exclusivamente a los varones; ello a fin de evitar avisos como el que obra a fs. 355/vta. y (e) garantizar la
promocion profesional y la formacion en el trabajo en condiciones igualitarias de acceso” (Sentencia de segunda
instancia, caso “Borda”, voto Dra. Graciela Gonzalez, pto. VIII).
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paradigma de la igualdad como no sometimiento, lo que permitié no s6lo hacer lugar a las
pretensiones de las reclamantes, sino también desarrollar una mayor densidad argumentativa al
construir la fundamentacion juridica de la sentencia. En consecuencia, el reencuadre impactd en
tres sentidos principales: en la determinacién de la disputa normativa; en la valoracion de la
prueba; en las respuestas reparatorias.

El posicionamiento desde la igualdad como no sometimiento permitio a la CNAT
establecer la vulneracion del derecho a la igualdad que conforma el ius cogens (es decir, se
posiciona en la maxima jerarquia normativa), ante el que deben ceder los derechos de raigambre
econdmica, como lo es la libertad de contratar, de conformidad con el estandar sentado por la
CSIN en los precedentes “Alvarez” y “Sisnero”. De este modo, la Camara enmarca la disputa
normativa en un terreno solido de normativa internacional y constitucional. A partir de la
reforma de 1994, Argentina renovo 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. 75.23 de la CN como en la CEDAW vy diversos instrumentos de derechos humanos con
jerarquia constitucional (art. 75.22 CN). En este sentido, la Camara recuerda que la obligacion de
garantizar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales no rige inicamente para los Estados
(efecto vertical), sino también para los particulares (efecto horizonta1)49, de conformidad con las
disposiciones de la ley antidiscriminatoria nro. 23.592 y especialmente la ley 26.485 de
proteccién integral de las mujeres. Esta considera violencia laboral: “aquella que discrimina a las
mujeres en los a&mbitos de trabajo publicos o privados y que obstaculiza su acceso al empleo,
contratacion, ascenso, estabilidad o permanencia en el mismo (...)” (art. 6.c). Ademas, en la
seccion correspondiente a la planificacion y gestion de politicas publicas de igualdad, el art.
11.6.a obliga al MTEySS a:
desarrollar programas de sensibilizacion, capacitacion e incentivos a empresas y sindicatos
para eliminar la violencia laboral contra las mujeres y promover la igualdad de derechos,
oportunidades y trato en el ambito laboral, debiendo respetar el principio de no
discriminacién en: 1. El acceso al puesto de trabajo, en materia de convocatoria y
seleccion.

Todo este solido bagaje normativo posibilité a la Camara resaltar la gravedad de la

situacion segregacionista del caso. En ese sentido, la CNAT sostuvo que la discriminacion llegd

“9Esta doctrina fue trabajada por la Corte Suprema de Justicia argentina en los precedentes “Kot, Samuel SRL
s/recurso de habeas corpus”, 05/09/1958, Fallos 241:291 y “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA s/ accion
de amparo”, 07/12/2010, Fallos 333:2306. Para profundizar sobre esta linea se puede consultar: Alvarez, 2015 y
Saba, 2011.
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firme a la instancia recursiva, ya que ninguna de las demandadas apel6 la sentencia y en tanto el
juez de grado hizo lugar parcialmente al reclamo colectivo, con la condena relativa a la
elaboracion de un protocolo de buenas practicas. No obstante, la Camara avanzo en la valoracion
de la prueba producida para construir la argumentacion de la sentencia y corrobord que de las
constancias de la causa se desprendia la infima cantidad de mujeres que trabajaban en la
conduccion de transporte publico en el area metropolitana. En efecto, los informes remitidos por
la AFIP y por la Comision Nacional de Regulacion del Transporte (CNRT) mostraban que de
1.936 empleados activos en la categoria de chofer, s6lo 2 eran mujeres. Aun mas, respecto de las
empresas demandadas en la causa, el informe de AFIP mostraba la ausencia total de mujeres de
su planta de personal. Asi, la Camara avanzd en una reconstruccion del contexto donde se
produce la discriminacion de hecho. En este caso, al igual que en “Sisnero”, el medio utilizado
para revisitar el status desigualitario fue la informacion estadistica. Es decir, no hace falta probar
una seleccion discriminatoria vis d vis, sino que basta con la corroboracion de la escasa
participacion de mujeres en ese mercado laboral.

Por otra parte, la CNAT identifico la presencia de estereotipos de género disvaliosos™
como causa de la segregacion de ese mercado laboral. En efecto, las declaraciones testimoniales
mostraron que las empresas no contrataban mujeres, sin importar si reunian los requisitos de
idoneidad del puesto o si, como en el caso de Erica Borda, poseian experiencia laboral. Los
testigos manifestaron que:

(...) en el momento que fue el dicente a acompaiiarla la respuesta de las empresas fue que
no tomaban mujeres. Que simplemente la respuesta corta era que no tomaban mujeres (...)
Que el dicente conoce dos o tres compaifieras que no fueron tenidas en cuenta para trabajar
en las empresas como choferes.”’

(...) al dicente le dijeron que no tenia posibilidad porque estaba pasado de la edad, y a ella
porque era mujer, que ella tenia todos los aportes, pero no tomaban mujeres (...) Que sabe
que le dijeron a la actora que no la tomaban porque era mujer, porque el dicente estaba
presente .~

Este es un punto nodal de distancia entre ambos decisorios, en tanto la sentencia de grado

ni siquiera habia reparado en la presencia de estereotipos. Inclusive, el propio sentenciante

L os estereotipos son: “visiones generalizadas o preconcebidas acerca de los atributos, caracteristicas que poseen
varones y mujeres y de los roles que deben realizar cada uno” (trad. propia) ONU (2013) Gender Stereotyping as a
Human Rights Violation. Argentina esta obligada a eliminar los estereotipos de género, de acuerdo al art. 5.a
CEDAW vy arts. 6 y 8 Convenciéon Belem do Para. Para profundizar sobre el analisis de estereotipos en la
argumentacion juridica, ver: Clérico, 2018 y 2017.

51Testigo que declard en audiencia testimonial del dia 10.06.2015.

52Testigo que declard en audiencia testimonial del dia 16.06.2015.
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incurre en miradas estereotipadas sobre las mujeres cuando sostiene que podria establecer un
sistema de cupos, siguiendo el estandar de “Freddo”, pero que sin embargo ello no fue pedido en
la demanda®. Esta circunstancia resulta “razonable” para el juez, en tanto: “la conduccion de
omnibus de pasajeros es una tarea de mayor complejidad e involucra otros derechos de singular
valia, como en todo lo “publico™”.

(Qué implican estas afirmaciones? ;Que las mujeres pueden trabajar en heladerias, pero
no aspirar a conducir transporte publico de pasajeros? ;Qué implica la “singular valia” y “lo
publico”? Esta enunciacion genérica y abstracta, ;supera el test intensivo de igualdad requerido
en estos casos? (Es legitima la restriccion del derecho de las mujeres a acceder a empleos en
condiciones de igualdad sobre esta base? El razonamiento del sentenciante presenta un claro
estereotipo de género, que podemos enunciar en los siguientes términos: la inferioridad (fisica y
mental) de las mujeres les impide desarrollarse en trabajos que impliquen desemperiarse en “lo
publico”; las mujeres no poseen las aptitudes y habilidades necesarias para desarrollar tareas
“de mayor complejidad”. Este es un aspecto muy sensible: cierto es que los estereotipos
materializan procesos de clasificacion de representaciones sociales altamente arraigadas en las
estructuras basicas de socializacion y, por lo tanto, su reconfiguracion es una tarea ardua. Sin
embargo, especial cautela se requiere cuando los estereotipos se presentan en procesos judiciales
como argumento para negar derechos a grupos subordinados de la sociedad.

El ultimo aspecto en que las sentencias de primera y segunda instancia se desacoplan,
producto de las diferentes nociones de igualdad, es en las respuestas reparatorias. Como vimos
anteriormente, el juez de primera instancia descarta todas las pretensiones de las reclamantes y
solo condena a las empresas demandadas a elaborar un protocolo de buenas practicas, sin
estipular condiciones, plazos o sancion. Por su parte, la CNAT avanza en el establecimiento de
medidas de accion positiva, las cuales son fundamentales para resolver litigios que requieren de
soluciones remedial-prospectivas y no sélo retrospectiva-retributivas. Estas medidas son
receptadas en nuestra Constitucion Nacional en los arts. 37, 75.19 y 75.23. Especificamente en
relacion a la discriminacion genérica, la CEDAW las recepta en el art.4.1 en los siguientes

términos:

%3 Circunstancia que no es exacta, en tanto la aplicacion de sistema de cupos era una de las pretensiones enarboladas
por las reclamantes en el pto. 4.f del libelo inicial, que el propio sentenciante transcribe.

4Sentencia de primera instancia, caso “Borda”, pto. IV.2.

%5Es un claro ejemplo de estereotipo de género normativo; es decir, preconcepciones acerca de los roles que varones
y mujeres deben cumplir en la sociedad. En el caso las mujeres deben/pueden trabajar en heladerias, mas no
deben/no pueden trabajar en transporte publico de pasajeros. Para mayor desarrollo sobre estereotipos de género
normativos y descriptivos, ver: Cook, 2011.
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La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara
discriminacién en la forma definida en la presente Convencién, pero de ningiin modo
entraiara, como consecuencia, el mantenemiento de normas desiguales o separadas; estas
medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y
trato.

En ocasion de precisar los alcances de esta disposicion, el Comit¢é CEDAW establecio
que considera:
(..) la aplicacion de estas medidas no como excepcion a la regla de no discriminacién sino

como forma de subrayar que las medidas especiales de cardcter temporal son parte de una

estrategia necesaria de los Estados Partes para lograr la igualdad sustantiva o de facto de la

mujer v el hombre en el goce de sus derechos humanos y libertades fundamentales. Si bien

la aplicacion de medidas especiales de caracter temporal a menudo repara las

consecuencias de la discriminacion sufrida por la mujer en el pasado, los Estados Partes

tienen la obligacion, en virtud de la Convencidn, de mejorar la situacion de la mujer para

transformarla en una situacién de igualdad sustantiva o de facto con el hombre,

independientemente de que haya o no pruebas de que ha habido discriminacion en el
pasado56 (resaltado me pertenece).

El pronunciamiento de CNAT hace suyas estas obligaciones y en tal sentido establece la
adopcion de un sistema de cupos que permita revertir el status desigualitario del mercado de
transporte publico de pasajeros en el area metropolitana. Esta resolucion contrasta con la
decision de primera instancia de no establecer el cupo ya que: “(...) Condenar a una empresa a
contratar mujeres por el solo hecho de serlas, podria ser tan inequitativo como la situaciéon que
hoy se quiere evitar’. Esta decision es, a todas luces, arbitraria y no se condice con el estadio
actual de proteccion a los derechos fundamentales. Incluso, la viabilidad del sistema de cupos
para garantizar el acceso de las mujeres a esos trabajos se encontraba probada en la causa, en
tanto la defensa habia acompafiado un informe de la Sociedad Anonima de Transporte
Automotor de Salta (SAETA), producto de la medida de accion positiva establecida en el fallo
“Sisnero”. En efecto, la Corte de Justicia de Salta orden6 la creacion de un registro de mujeres
aspirantes a conducir colectivos, de modo que las empresas debian utilizar el registro para

contratar dos mujeres por cada varon hasta alcanzar un minimo de 30% de mujeres en la ndmina

*Comit¢ CEDAW (2004) Este pasaje debe ser leido en consonancia con las demas recomendaciones del Comité,
especialmente: Comité CEDAW (2010) y CEDAW (2015).

%"Sentencia de primera instancia, caso “Borda”, pto. IV.2.
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de conductores. La Autoridad Metropolitana de Transporte (AMT) cre6 el “Registro de Mujeres
Aspirantes a Conductoras del Servicio Masivo de Transporte de la Region Metropolitana de
Salta” (Res. nro. 431/2015), que comenzé a funcionar en junio de 2015. Como resultado, del
informe elaborado por SAETA y agregado a la causa “Borda”, se desprende que al 07 de
diciembre de 2017 se encontraban trabajando como choferes de colectivo un total de 62 mujeres,
en los diferentes corredores que brindan el servicio de transporte publico en Salta. Es decir, en
dos afios de implementacion de la medida de accidon positiva se habia pasado de una nula
participacion de mujeres en esos empleos, a casi un centenar de ellas. La incorporacion de este
informe en la causa “Borda” fue una estrategia sumamente potente para mostrar la efectividad de

las medidas de accién positiva.

5. Conclusiones

En este trabajo exploramos las dos sentencias recaidas en el caso “Borda”. Para un
analisis global, ubicamos este caso en el centro de un contexto mayor de utilizacion del poder
judicial como via para canalizar demandas sociales, que tuvo su correlato en la practica y teoria
juridica a través del desarrollo de litigios estructurales (Puga, 2014).

Pese a la importancia del fallo “Sisnero” en la materia, éste se mantuvo en un orden
retorico o simbolico y no impregné profundamente en las ldgicas argumentativas que rigen los
procesos juridico-laborales. Prueba de ello es la sentencia de primera instancia en el caso
“Borda”. Segin Afion Roig (2013), esta dificultad a la hora de arraigar la evolucion en materia
de derecho antidiscriminatorio, obedece a cuestiones de tres indoles: por un lado, obstaculos en
la identificacion de las personas y categorias discriminadas (por una falta de reconocimiento del
anclaje de la discriminacion en las estructuras sociales capilares); por otro lado, un desacople
entre los avances tedricos en materia antidiscriminatoria y la jurisprudencia, que no ha seguido
desarrollos sustanciales en este sentido; por ultimo, las concepciones de igualdad vigentes en una
formacion historico-social determinada que, indefectiblemente, viran la mirada hacia las
nociones de democracia y participacion politica.

Al reencuadrar el caso bajo el prisma de la igualdad como no dominacién, la Camara del
Trabajo abona a los tres sentidos previamente enunciados. Asi, la Camara avanza en una nocion
robusta de igualdad que se sirve de la literatura académica imperante en la materia y reconoce la
legitimacion activa de las reclamantes, consolidando su rol de protagonismo activo en el litigio
(Puga, 2014). De este modo, la doctrina de la Corte Suprema elaborada en el afio 2014 traspasa
las barreras simbolicas de distancia con los tribunales ordinarios y comienza a sedimentarse en

las instancias inferiores. Alli su consolidacion es nodal en tanto esas resoluciones impactan en
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forma inmediata en la vida de las personas que litigan. Es indudable que a los tribunales y a la
dogmatica juridica asiste una tarea titanica para generar los registros normativos e interpretativos
que brinden respuestas transformadoras a casos de exclusion social. No obstante ello, es también
una labor de los activismos sociopoliticos en tanto “...no hay que minusvalorar las limitaciones
del derecho mismo para remover las desigualdades mas profundas” (Afidon Roig, 2013, p. 131).
Las estrategias desarrolladas en el caso “Borda”, tanto por la defensa como por el tribunal de

segunda instancia, son un buen indicio en este sentido.
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