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I. EL CASO "SISNERO". DERECHO AL TRABAJO (1)

La Argentina, después de adherir a la Convencién sobre Toda Forma de Discriminacién contra la Mujer (2) y
a la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, también
conocida como Convencién de Belém do Pard (3), sanciona la ley 26.485, que contempla la violencia contra la
mujer en todos los ambitos: el doméstico, el comunitario o social y el del Estado, y distingue las diferentes
modalidades en que se manifiestan los distintos tipos de violencia contra las mujeres en los diferentes dambitos.

En la ley de proteccion integral se define a la violencia laboral contra las mujeres como aquella que
discrimina a las mujeres en los dmbitos de trabajo publicos (4) o privados (5) y que obstaculiza su acceso al
empleo, contratacién, ascenso, estabilidad o permanencia en €l, exigiendo requisitos sobre estado civil,
maternidad, edad, apariencia fisica o la realizacién de test de embarazo.

El caso que nos proponemos comentar constituye un claro ejemplo de violencia laboral contra la mujer,
porque durante afios se le impidié a todas las mujeres de la provincia de Salta el acceso al mercado laboral del
transporte publico de pasajeros. En este caso, lo que se discutié es la determinacién del alcance del derecho
constitucional a la igualdad y a la no discriminacién de las mujeres en el dmbito de la seleccion de personal para
ocupar puestos de trabajo (6). A su vez, se debate qué obligaciones generan esos derechos en las empresas de
transporte publico de pasajeros en la ciudad de Salta, donde no se contratan mujeres como conductoras de
colectivos aun cuando tengan el carnet que las habilite profesionalmente.

II. LA DEMANDA

Mirtha Sisnero es una mujer saltefia que querfa trabajar como chofer de colectivos. Con ese objetivo,
completé todos los trdmites reglamentarios exigidos para desempefiarse como tal, incluidos los cursos y
exdmenes correspondientes para obtener la licencia para conducir transportes urbanos y obtuvo el carnet que la
habilita como chofer de transporte interurbano y de larga distancia

Durante mas de cinco afos, la sefiora Sisnero intentd, infructuosamente, ser contratada como chofer en
alguna de las siete empresas de transporte de Salta. Denuncié su caso y solicit6 la intervencidn de distintos
funcionarios provinciales y nacionales, asi como del Concejo Deliberante de la Ciudad de Salta, y radicé una
denuncia ante el Instituto Nacional contra la Discriminacion, sin resultado.

Finalmente, Mirtha Graciela Sisnero y la Fundacién entre Mujeres (FEM) presentaron accién de amparo
colectivo contra la Sociedad Anénima del Estado del Transporte Automotor (SAETA), la Autoridad
Metropolitana de Transporte (AMT) y las siete empresas operadoras de SEATA que tienen a su cargo los ocho
corredores del transporte publico urbano de pasajeros en la ciudad de Salta.

Las actoras interpusieron dos pretensiones. Una de cardcter individual, en la que alegaron la violacién del
derecho a la igualdad y a la no discriminacién en razén del género a raiz de la imposibilidad de la Sra. Sisnero
de acceder a un puesto de trabajo como chofer en las empresas demandadas, pese a haber cumplido con todos
los requisitos de idoneidad requeridos para dicho puesto. Y otra de cardcter colectivo, fundada en la vulneracién
del derecho a la igualdad y a la no discriminacién en la falta de contratacién de choferes mujeres en el
transporte publico de pasajeros por parte de las empresas operadoras de SAETA.

En relacién con la pretensioén colectiva, fundaron la vulneracién del derecho a la igualdad y a la no
discriminacion en la falta de contratacion de choferes mujeres en el transporte piblico de pasajeros por parte de
las empresas operadoras de SAETA. A partir de ello solicitaron (i) el cese de la discriminacién por razones de
género, (ii) la incorporacién de Mirtha Sisnero como chofer de colectivo y (iii) el establecimiento de un cupo de
puestos para ser cubiertos exclusivamente por mujeres, hasta que la distribucién total refleje una equitativa
integracion de los géneros en el plantel de choferes de las empresas operadoras de SAETA

En definitiva, solicitaron el cese de la discriminacién por razén de género, la incorporacién de Mirtha
Sisnero como chofer de colectivo y el establecimiento de un cupo de puestos para ser cubiertos exclusivamente
por mujeres hasta que la distribucién total refleje una equitativa integraciéon de los géneros en el plantel de
choferes de las empresas operadoras de SAETA.

III. LAS SENTENCIAS

La sentencia de la Cdmara de Apelaciones Civil y Comercial, sala 5, de la ciudad de Salta hizo lugar a la
demanda y ordené el cese de la discriminacién por razén de género. Resolvié que las empresas deberdn



contratar personal femenino hasta alcanzar un treinta por ciento de la planta de choferes. Dispuso que la AMT
deberd confeccionar una lista de todas las postulantes mujeres que cumplan los requisitos de las leyes y
ordenanzas vigentes —con Mirtha Sisnero ubicada en primer lugar— y que, en el caso de que alguna de las
empresas demandadas viole lo dispuesto, deberd abonarle a la primera mujer de la lista un salario idéntico al del
chofer de mejor remuneracion.

Contra esta sentencia, las empresas interpusieron recurso de apelacion, lo que motivo la intervencién de la
Corte de Justicia de Salta. Y si bien este tltimo tribunal identificé "sintomas de discriminacién en la sociedad" y
observé que "basta detenerse en cualquier parada de colectivos para relevar la nula presencia de mujeres
conduciendo estos mdviles", revocé la sentencia por considerar que "no se configur6 el presupuesto para que
prospere el pedido de una orden de cese de discriminacién". Sostuvo que para tener por configurado un caso de
discriminacion, la Sra. Sisnero debid acreditar que contaba con la idoneidad requerida para cubrir el puesto
laboral pretendido y que, en igualdad de condiciones, las empresas demandadas habian preferido a otro
postulante por el mero hecho de ser hombre. Agregd que la mera omisién de responder a las reiteradas
solicitudes de trabajo de Mirtha Sisnero era insuficiente para tener por configurado un supuesto de
discriminacién porque las empresas no tenian ningtin deber constitucional de responderle. Sin perjuicio de esto,
intim6 a las demandadas a presentar ante la AMT los requisitos que exigen para la contratacién de choferes y
exhort6 al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo provinciales a emitir normas necesarias para modificar los
patrones socioculturales de discriminacién (7).

Contra la sentencia de la Corte saltefia, las actoras interpusieron recurso extraordinario federal, el que les fue
denegado y recurrieron en queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

La Corte Sup. hizo lugar a la queja y revocd la sentencia saltefia que, tras sostener que no se habia
comprobado un supuesto de discriminacién, rechazé el amparo colectivo interpuesto contra la denegacion del
puesto de trabajo como conductor de transporte ptiblico a una mujer, debe ser dejada sin efecto, pues no valoré
adecuadamente la prueba, de la que surge que en las empresas demandadas no existen mujeres contratadas y que
esa practica se mantuvo aun después de las sucesivas postulaciones y reclamos de la amparista, ni tuvo en
cuenta que las dogmadticas explicaciones de las accionadas, que s6lo negaron su intencién discriminatoria,
resultan inadmisibles para destruir la presuncién de haber incurrido en conductas y pricticas en ese sentido
contra las mujeres en general y contra la reclamante, en particular.

IV. LOS PUNTOS MAS IMPORTANTES DE LA SENTENCIA QUE INFLUYEN EN TODO
ABORDAIJE DE DISCRIMINACION LABORAL EN RAZON DEL GENERO. LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS PUEDE DARSE CONTRA ATAQUES DE LA AUTORIDAD ESTATAL Y
CONTRA ATAQUES DE PARTICULARES

La Corte sostuvo que "los principios de igualdad y de prohibicién de toda discriminacién resultan elementos
estructurales del orden juridico constitucional argentino e internacional y que nada hay en la letra ni en el
espiritu de la Constitucién que permita afirmar que la protecciéon de los llamados 'derechos humanos' esté
circunscripta a los ataques que provengan sé6lo de la autoridad. Nada hay, tampoco, que autorice la afirmacion
de que el ataque ilegitimo, grave y manifiesto contra cualquiera de los derechos que integran la libertad lato
sensu carezca de proteccion constitucional adecuada...”.

V. LA RELACION LABORAL DEBE GARANTIZAR LOS DERECHOS HUMANOS. ENTRE ELLOS
EL DE LA NO DISCRIMINACION

Con cita de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinién consultiva 18/03, parrafo 140, se
sefiala que "...en una relacién laboral regida por el derecho privado, se debe tener en cuenta que existe una
obligacion de respeto de los derechos humanos entre particulares. Esto es, de la obligacién positiva de asegurar
la efectividad".

VI. EL GENERO FEMENINO ESTA EN DESIGUALDAD DE CONDICIONES REALES

El Maximo Tribunal argentino sostuvo que "EI género femenino tiene una mayor proteccion legal porque las
relaciones de poder entre hombres y mujeres han sido histéricamente desiguales. Si bien se produjeron grandes
cambios en las udltimas generaciones, las mujeres siguen siendo hoy un grupo desaventajado frente a los
hombres en multiples contextos".

VII. CUANDO SE DEMANDA POR "DISCRIMINACION POR GENERO" SE DEBE APLICAR LA
"TEORIA DE LAS CATEGORIA SOSPECHOSAS", SE INVIERTE EL ORDEN DE LA PRUEBA Y SON
LOS DEMANDADOS QUIENES DEBEN ACREDITAR QUE LA DESIGUALDAD NO ES ARBITRARIA

La Corte Sup. aplicé por primera vez la doctrina de "las categorias sospechosas" a la "discriminacién por
género" y sefial6 que cuando las diferencias de trato estdn basadas en categorias "especificamente prohibidas" o



"sospechosas" —como el género, la identidad racial, la pertenencia religiosa, o el origen social o nacional—,
corresponde aplicar un examen mads riguroso, que parte de una presuncién de invalidez (cfr. Fallos 327:5118;
329:2986; 331:1715; 332:433, y jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos establecida en
precedentes tales como "United States v. Carolene Products Co.", 304 U.S. 144, del 25 de abril de 1938, en
particular, p. 152,11. 4; "Toyosaburo Korematsu v. United States", 323 U.S. 214, del 18 de diciembre de 1944,
y "Graham v. Richardson", 403 U.S. 365, del 14 de junio de 1971, y sus citas). En estos casos, se invierte la
carga de la argumentacién y es el demandado el que tiene que probar que la diferencia de trato se encuentra
justificada por ser el medio menos restrictivo para cumplir un fin legitimo (Fallos 332:433, consid. 6° y sus
citas).

El fundamento de la doctrina de las categorias sospechosas es revertir la situacion de vulnerabilidad en la
que se encuentran los miembros de ciertos grupos socialmente desaventajados como consecuencia del
tratamiento hostil que histéricamente han recibido y de los prejuicios o estereotipos discriminatorios a los que se
los asocia aun en la actualidad. Desde este punto de vista, el género constituye una categoria sospechosa y son
los demandados quienes deben acreditar que la falta de contratacién de mujeres como choferes no es arbitraria.

En el contexto normativo descripto, cuando una persona —como Mirtha Sisnero— solicita ser empleada en
una posicién laboral cuyo mercado se encuentra absolutamente segregado sobre la base de una categoria
sospechosa a la que ella pertenece, su derecho constitucional a la igualdad hace pesar sobre la decisién de no
contratarla una presuncién de invalidez que deberd ser desvirtuada por el empleador.

Para desvirtuar esa presuncion, las empresas demandadas debian acreditar que la exclusiéon de la sefiora
Sisnero respondia a un fin legitimo y que la diferencia de trato en perjuicio de la actora era el medio menos
restrictivo para alcanzarlo.

Por otra parte, y con relacion a la prueba en casos de discriminacion, dada las dificultades en torno a su
produccién y teniendo en cuenta los tratados internacionales, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ya habia
resuelto en un fallo del 15/11/2011, que "...Corresponde revocar la sentencia que no hizo lugar al reclamo de
nulidad del despido y reinstalacién en el cargo del trabajador y no consider6 a la discriminacién como la causa
real del distracto, en tanto diversos tratados internacionales llaman a tomar medidas respecto a las serias
dificultades probatorias por las que regularmente atraviesan las presuntas victimas de actos discriminatorios
para acreditar, mediante plena prueba, dicho acto...". "...En los reclamos o demandas civiles por discriminacion,
las normas procesales han de regular la carga de la prueba en términos tales que, una vez que el reclamante
hubiese acreditado prima facie que ha sido victima de una discriminacién, debera ser el demandado la parte que
produzca la prueba que justifique, de manera objetiva y razonable, el trato diferente..."(8).

VIII. EN LA DISCRIMINACION POR GENERO NO SE DEBE EXIGIR UN MOTIVO DE
DISCRIMINACION EXPLICITO

La Corte Suprema sefalé que exigir la constatacién de un motivo discriminatorio explicito ofreceria una
protecciéon demasiado débil del derecho constitucional a la igualdad y a la no discriminacién, ya que volveria
casi imposible la acreditacién de que se configurd un caso de discriminacion.

Como lo ha destacado la Corte Suprema, los prejuicios discriminatorios dominantes operan normalmente de
modo inconsciente en el comportamiento de los individuos. Cuando figuran entre los motivos conscientes que
guian la accién de las personas, éstas normalmente lo ocultan, disfrazando el prejuicio con el ropaje de otras
razones aparentes (Fallos 334:1387, consid. 9°).

IX. LA DISCRIMINACION POR GENERO EN TODO UN MERCADO REQUIERE QUE SE REPARE
INDIVIDUALMENTE A LA ACCIONANTE Y QUE SE SOLUCIONE EL PROBLEMA GENERAL

Cuando las empresas de un sector mantienen un mercado laboral sesgado por un estereotipo de género, la
reparacion no se puede agotar con la subsanacién de la discriminacién que sufrié una mujer en particular. Por el
contrario, requiere la adopcién de otras medidas tendientes a revertir el efecto discriminatorio verificado en la
politica de contrataciéon del segmento del mercado afectado (en el caso, los choferes de transporte urbano de
pasajeros).

En su faz colectiva, el derecho a la igualdad exige que el mercado laboral cuestionado sea modificado en la

direccién de la igualdad e impone a los actores responsables por la conformacién de este mercado —entre ellos,
los responsables por las contrataciones— el deber correlativo de modificarlo mediante acciones positivas.

X. LA DISCRIMINACION DE UN SECTOR DEL MERCADO LABORAL REQUIERE DE MEDIDAS
POSITIVAS

Cabe advertir que en el caso no habia en toda la provincia de Salta un chofer de colectivos mujer, por lo que
todo el sector de choferes de transporte publico de pasajeros discriminaba a las mujeres. Es por ello que la Corte
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Suprema no sélo condena a reparar a la accionante Sisnero, sino que requiere que se adopten medidas adecuadas
para equilibrar la desigualdad entre hombres y mujeres en la planta de choferes.

Entre tales medidas pueden figurar:

1. La realizacion de campaifias y convocatorias dirigidas a las mujeres.
2. El establecimiento de metas progresivas de incorporacion de mujeres.
3. El cupo femenino.

4. La difusion de la sentencia.

5. Programas que faciliten la incorporacion de la mujer, y para que sean identificados los requisitos de cada
empresa para la incorporacién de choferes, los mecanismos de convocatoria, los criterios de seleccién y las
vacantes disponibles.

XI. LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA Y SU DOCTRINA MAS DESTACABLE
Los puntos mas destacables de la sentencia son:

1. Demuestra la imposibilidad de la victima individual y en general pobre para llevar a cabo este tipo de
acciones.

2. Prueba el valor de las ONG y su necesariedad.
3. Aplica criterios flexibles en la apreciacién de la prueba.
4. Condena a una reparacion que beneficia el género.

5. Determina que la no discriminacién por razén del sexo en materia laboral, se exige antes, durante y
después de la relacién laboral, entendiéndose por "antes" el proceso de seleccién hasta el momento de la
contratacion definitiva'(9).

6. Establece que la prohibicion de discriminar, al momento de la contratacién de un trabajador, constituye
un limite a la libertad de contratar que garantiza la Constitucién Nacional, lo que obliga al empleador al
seleccionar al personal a contratar a utilizar un criterio neutro, predicable por igual para el hombre y la mujer,
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.
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