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Resumen: En los ultimos anios la clausula constitucional de igualdad, original-
mente analizada a la luz del paradigma de la igualdad formal, ha sido reinterpretada
por parte de la literatura juridica. Esta revision, que se llevo a cabo principalmente
desde el derecho constitucional y los derechos humanos, reconoce una ausencia: el
derecho del trabajo. Proponemos avanzar en este ambito normativo, atendiendo en
particular al caso de la desigualdad de género. Al desarrollar un analisis documen-
tal de la principal produccion sobre la clausula de igualdad, demostraremos cual ha
sido la recepcion formulada por la Ley de Contrato de Trabajo y expuesta por la
Corte Suprema de Justicia al resolver casos laborales. La preponderancia de una
nocion de principio antidiscriminatorio, nos conduce a examinar la trama argu-
mentativa en materia de discriminacion de género, desarrollada por la Corte Su-
prema en el caso “Sisnero”. Este recorrido construye el argumento central de este
trabajo, que sostiene la necesidad de robustecer la interpretacion de la clausula igua-
litaria mediante la incorporacion de la igualdad como no sometimiento, que activa
la posibilidad de atender a situaciones de injusticia estructurales.
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Palabras clave: igualdad, derecho antidiscriminatorio, igualdad como no-so-
metimiento, derecho del trabajo, desigualdad de género, derechos de las mujeres.

Abstract: In recent years, the constitutional equality clause, originally analyzed
as formal equality, has been reinterpreted by certain legal literature. This revision,
which was carried out mainly from constitutional law and human rights, recognizes
an absence: the labour law. We propose to advance in this normative field, taking into
account gender inequality. When developing a documentary analysis of the main
production on the equality clause, we will demonstrate how was recepted by the
Labour Contract Law and exposed by the Supreme Court of Justice when resolving
labour cases. The preponderance of a notion of anti-discriminatory principle leads
us to examine the argumentative plot on gender discrimination developed by the
Supreme Court in the “Sisnero” case. This route builds up the central argument of
this article that sustains a strengthening of the equality conception, by incorporat-
ing equality as non-subjection, which activates the possibility of addressing situa-
tions of structural injustice.

Keywords: Equality, Anti-Discrimination Law, Equality as Non-Subjection,
Labour Law, Gender Inequality, Women's Rights.

Resumo: Nos ultimos anos, a clausula de igualdade constitucional, original-
mente analisada a luz do paradigma da igualdade formal, foi reinterpretada pela li-
teratura juridica. Esta revisdo, que foi realizada principalmente a partir do direito
constitucional e dos direitos humanos, reconhece uma auséncia. o direito ao traba-
lho. Propomos avangar nesse campo normativo, dando aten¢do especial ao caso da
desigualdade de género. Ao desenvolver uma andlise documental da produ¢do prin-
cipal sobre a clausula de igualdade, demonstraremos que a recepg¢do foi feita pela
Lei de Contrato de Trabalho e exposta pelo Supremo Tribunal de Justica na resolu-
¢do de casos trabalhistas. A preponderdncia de uma nog¢do de principio antidiscri-
minatorio leva-nos a examinar o enredo argumentativo sobre discrimina¢do de
género, desenvolvido pela Suprema Corte no caso “Sisnero”. Esta jornada constroi
o argumento central deste trabalho, que apdia a necessidade de fortalecer a inter-
pretagdo da clausula igualitaria, incorporando a igualdade como ndo-submissdo,
que ativa a possibilidade de abordar situagoes de injustica estrutural.

Palavras-chave: igualdade, lei antidiscriminatoria, igualdade como ndo-sub-
missdo, direito trabalhista, desigualdade de género, direitos das mulheres.
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Introduccion

Las sociedades democraticas se desarrollan en el centro de una delicada
dicotomia: por una parte, la afirmacion juridica de la igualdad y, por otra, las
inequidades sociales que estructuran la vida de las personas (Dubet, 2011).
Especificamente las latitudes latinoamericanas poseen los indices de des-
igualdad mas altos del mundo. Esta cultura del privilegio (CEPAL, 2018), en
la que solo ciertos grupos acceden al ejercicio efectivo de derechos, opera
mediante la reproduccion institucional de la jerarquizacion de la diferencia
como desigualdad material.

En este contexto, el Derecho del Trabajo representa un escenario especial
para disputar los sentidos de la igualdad. Como toda normativa juridica, el de-
recho laboral constituye un espacio privilegiado donde se modulan las formas
posibles de vida. Sin embargo, su especificidad reside en el especial campo
de fuerzas sobre el que opera: al regular la relacion juridica entre empleado-
res y trabajadores con una clara vocacion protectoria hacia éstos, reconoce
una desigualdad originaria entre las personas, en términos de distribucion
economica y social. En consecuencia, se aleja de los presupuestos liberales
basicos que estructuran los ordenamientos juridicos modernos, en tres movi-
mientos: (a) el Derecho del Trabajo se construye a partir de la nocidn de asi-
metria entre las partes; (b) reconoce sujetos colectivos de los vinculos
laborales y les otorga poder normativo; (c) postula la intervencion activa del
Estado dentro de los contratos particulares (Sanguineti, 1996).

En Argentina, a partir de la década de 1980 las mujeres ingresan masiva-
mente al mercado laboral®. Pero este aumento en la participacion laboral fe-
menina contrasta con la aparicion de multiples formas de segregacion de
género, dado que los empleos se encuentran moldeados bajo 16gicas masculi-
nas®. Mas aun, la persistente division sexual del trabajo como matriz que es-
tructura la separacion entre trabajo productivo y reproductivo, posiciona a las
mujeres en actividades informales, precarizadas y vinculadas a tareas de cui-
dado (OIT, 2018). Asi, el mercado laboral constituye un espacio de gran in-
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equidad hacia las mujeres®. Ante este escenario, cabe preguntarnos cuales son
las herramientas que el ordenamiento juridico laboral proporciona para garan-
tizar sus derechos. Més atin, estas herramientas: ;son sensibles a la situacion de
desigualdad en que se encuentran las mujeres? ;O se requiere re-interpretarlas
para que sean porosas a estas desigualdades que antes estaban invisibilizadas?

En este contexto se sitaa el presente estudio. Desarrollaremos dos argu-
mentos: (1) en el Derecho del Trabajo argentino impera un principio antidis-
criminatorio insuficiente para abordar situaciones de discriminacion
estructural (Saba, 2007); (2) estos casos, en particular el de las mujeres tra-
bajadoras, requieren adoptar una nocion de igualdad como no sometimiento.
Asi pues, nuestro recorrido comenzara por un analisis descriptivo de las di-
ferentes formulas de igualdad para establecer su recepcion por parte de la Ley
de Contrato de Trabajo® (I); el predominio de una nocion clasica de igualdad,
concebida como principio antidiscriminatorio, nos conduce a analizar como
lo aplico la Corte Suprema de Justicia al resolver casos de la materia (II); por
ultimo, pondremos a prueba nuestra tesis acerca de la necesidad de incorpo-
rar la nocion de igualdad como no sometimiento a casos de discriminacion la-
boral hacia las mujeres, mediante la reconstruccion de las herramientas
argumentativas elaboradas por la Corte Suprema en el caso “Sisnero” (III)
sobre acceso de las mujeres al trabajo del servicio de transporte publico de
personas, suministrado por empresas privadas.

Localizar los margenes: la igualdad en clave laboral

A partir de la cldusula de igualdad contenida en el articulo 16 de la Cons-
titucion Nacional®, la teoria constitucional ha desarrollado diversas interpre-
taciones. La primera de ellas expone una vision estrictamente formal de la
igualdad, segun la cual se satisface el imperativo constitucional cuando pro-
porcionamos un trato igualitario a todas las personas que se encuentran den-
tro de una categoria previamente determinada por ley. La limitacion
fundamental de esta interpretacion radica en el énfasis sobre la aplicacion del
derecho, sin cuestionar la categoria estipulada por el legislador (Alexy, 1993).
Asi, surgen diversos interrogantes: ;Qué naturaleza tiene la categorizacion?
(Como determinamos su legitimidad? ;Qué criterio debe aplicarse para la dis-
tincion? Esta interpretacion cefiida ha sido la base de la logica de “igualdad
entre iguales”, que enervo la legislacion racista desplegada en Estados Unidos
hasta mediados del siglo pasado.
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Con el objetivo de atender a estos interrogantes, se desarrollo una nocion
Juridico-material de la igualdad o principio antidiscriminatorio. Este pos-
tula, para el respeto del mandato de igualdad, igual trato a todas las personas
que se encuentren en “igualdad de circunstancias relevantes” (Clérico y
Aldao, 2011, p. 162). Asi, esta formula de igualdad establece que la legiti-
midad de la distincion se determinara en base al vinculo entre el criterio y la
finalidad perseguida, lo que precisara la “relevancia” de las circunstancias
para efectuar la distincion. Entonces, un trato diferenciado respetara el man-
dato constitucional de igualdad, cuando entre el fin de la norma y el criterio
utilizado exista una relacion de funcionalidad (Saba, 2007, p.173).

Asi pues, en vistas a establecer la razonabilidad de una distincion, se
deben desarrollar tres exdmenes: idoneidad, medios alternativos menos lesi-
vos y proporcionalidad (Clérico, 2009). El primero se pregunta acerca de la
aptitud de la distincién a fin de lograr el objetivo. Por su parte, el segundo
examen busca indagar acerca de la existencia de otras posibilidades que no
impliquen un tratamiento diferencial, pero logren el objetivo deseado. Por
ultimo, a través del examen de proporcionalidad en sentido estricto, se de-
termina la medida de afectacion del principio de igualdad y se la contrasta con
las razones de la distincion. En caso que la afectacion supere las razones, se
reputara arbitraria.

Estos examenes de igualdad se desarrollan en tres niveles: el escrutinio
leve 0 “examen de mera razonabilidad”, parte de la presuncion de constitu-
cionalidad de la distincion. Por ende, quien alega la arbitrariedad de un acto
debera demostrar su falta de idoneidad, de proporcionalidad o la existencia
de medios alternativos menos lesivos; a partir de la legitimidad de la distin-
cion, el escrutinio intermedio requiere la demostracion del vinculo entre el
criterio adoptado y la medida implementada. Para ello se debe comprobar la
existencia de un fin trascendental que justifique la medida; por tltimo, el es-
crutinio intenso, estricto o exigente (Clérico, 2009), se basa en la presuncion
de inconstitucionalidad de la distincion, por lo que el demandado debera de-
rribarla. Ello implica que debera demostrar la existencia de una finalidad pri-
mordial, de medios que promuevan la distincion y la inexistencia de otras
medidas menos lesivas de alcanzar la misma finalidad (Clérico, 2009; Treacy,
2011). La presuncion de inconstitucionalidad se funda en que la distincion
opera en base a criterios prohibidos o categorias sospechosas (Gullco, 2007;
Clérico, 2009; Treacy, 2011).
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De este modo, la nocion de igualdad como principio antidiscriminatorio
constituye un insumo conceptual habil para desactivar practicas discrimina-
torias particulares: planteada la cuestion ante un tribunal, éste debera evaluar
las constancias de la causa, de modo de efectuar el test de razonabilidad en
alguno de los tres escrutinios, lo que permitird establecer la inconstituciona-
lidad del trato diferenciado; ello concluira en la determinacion de una repa-
racion concreta en favor del accionante.

Ahora bien, la nocion de igualdad implica, en menor o mayor medida,
una comparacion entre personas o grupos de personas (Clérico y Aldao, 2011;
Anodn Roig, 2013). Si bien la formula de igualdad material se cuestiona acerca
del criterio y las causas del tratamiento diferenciado, persiste una matriz de
comparacion liberal-burguesa, determinada a semejanza del hombre blanco,
de clase media y heterosexual. El postulado de “igualdad de trato ante igual-
dad de circunstancias relevantes”, carece de la amplitud necesaria para abor-
dar situaciones en las que las diferencias entre las personas si son relevantes
(Ronconi y Vita, 2012). Es decir, es poco probable que mediante el uso de esta
formula podamos dar cuenta de situaciones de exclusion social, producidas a
través de dinamicas de subordinacion que afectan a ciertos grupos sociales®
(como las mujeres), que no se adectian al parametro universal del “sujeto de
derecho”®; matriz del examen de igualdad juridico-material. De ahi que el
principio antidiscriminatorio dificilmente pueda desactivar relaciones socia-
les de dominacidn, que moldean a algunos grupos de personas como oprimi-
dos y otros como privilegiados.

Las razones de la exclusion de los grupos oprimidos se basan en prejuicios
o0 patrones culturales insertos en los procesos de estructuracion social (Clérico,
Ronconi, Aldao, 2013), cuyos sentidos son significados en contextos tempora-
les situados. Por ende, al basarse en un modelo individual (Saba, 2007), la no-
cion de igualdad juridico-material no logra dar cuenta de las practicas
culturales, los procesos econdmicos-sociales, los discursos e instituciones a tra-
vés de las que se construyen tales relaciones de opresion. Estos grupos requie-
ren de mecanismos tutelares que logren repeler esas practicas excluyentes.

De este modo, se torna imperioso avanzar hacia concepciones de igual-
dad que ofrezcan la densidad analitica necesaria para abordar situaciones de
injusticia sistematica, determinadas a través de relaciones de dominacion que
estructuran la sociedad. Con esto me refiero a una nocion de igualdad que
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permita dar cuenta de las condiciones de posibilidad que facultan la partici-
pacion publica mediante el ejercicio pleno de derechos, a ciertas personas y
no a otras. Este horizonte de sentido persigue la nocion de igualdad como no
sometimiento"” (Saba, 2007, p.185). Tal interpretacion introduce al analisis
juridico, el pulso de las condiciones econdmicas, sociales e historicas que
determinan el acceso al ejercicio de derechos.

En el caso de las mujeres trabajadoras, la adopcion de un enfoque de
igualdad como no sometimiento implica indagar sobre los patrones cultura-
les y econdomicos-sociales que informan la construccion genérica de las per-
sonas, mediante la afirmacion de comportamientos diferenciados de acuerdo
con el sexo y el impacto diferencial que producen en las oportunidades la-
borales de mujeres y varones. Estos patrones cimientan relaciones de poder
asimétricas entre los sexos, en cuyo extremo mas débil se encuentran las mu-
jeres (Pautassi, 2011). Por lo tanto, el principio de no sometimiento, permite
comprender que las situaciones de discriminacidon experimentadas por las
mujeres no responden a hechos aislados o desarticulados entre si, sino que
constituyen manifestaciones de la opresion que modula los vinculos sociales
sexo-genéricos, en contextos historicos determinados.

Desde esta perspectiva, el examen funcional de razonabilidad se comple-
menta con el analisis de las tramas histéricas y sociales articuladas de modo
de reproducir estructuras asimétricas de poder entre las personas, que redun-
dan en la sistemadtica exclusion de algunos grupos (Afion Roig, 2013). Asi,
los niveles de escrutinio se integran con un examen sobre los presupuestos
facticos del contexto situado donde se produce el trato discriminatorio.

En este punto se podria objetar que esta nocion de igualdad excede la
manda constitucional del articulo 16 de la Constitucion argentina. Sin em-
bargo, la nocion de igualdad se vio enriquecida en dos momentos constitu-
cionales diferentes.

El primero se inscribio6 en el proceso mas amplio conocido como consti-
tucionalismo social de mediados del siglo XX. Inaugurado a partir de las
Constituciones de Querétaro (1917), Bolchevique (1918) y Weimar (1919),
este movimiento se caracterizo por una mutacion en las concepciones de Es-
tado y ciudadania, a partir de la incorporacién al texto constitucional de de-
rechos sociales (Vita, 2018a). Esta recepcion por parte de los ordenamientos
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juridicos (que hasta el momento tenian un fuerte apoyo en las libertades in-
dividuales y la propiedad privada), fue fruto de las crecientes luchas obreras
que se desarrollaron desde finales del siglo XIX hasta mediados del siglo XX.
En este marco, la reforma constitucional argentina de 1949 constituye la pri-
mera oportunidad en la que se integraron al texto constitucional, diversos de-
rechos vinculados al trabajo (Vita, 2018b). Si bien dicha reforma fue derogada
por el gobierno de facto de 1955, en el siguiente proceso reformista de 1957
se incluyo el articulo 14 bis, que retomo varios derechos de la experiencia
previa y continlia vigente hasta la actualidad. Sin lugar a dudas, la introduc-
cion de esta clausula constitucional implica una ampliacion en la mirada de
la igualdad, que hasta ese momento se traducia en una formula meramente
formal. Es decir, otorgar proteccion constitucional a los derechos vinculados
al trabajo implica reconocer una situacion de desigualdad social y econdmica
de base, que estructura la vida de las personas en una sociedad V.

Luego, en el afio 1994 se produce un segundo proceso de robustecimiento
de las expresiones de igualdad, a través del reconocimiento de jerarquia cons-
titucional a diversos tratados internacionales de derechos humanos, que en
forma general o especifica se refieren a la igualdad (art. 75 inc. 22)"?, de la
posibilidad de recabar amparo colectivo contra cualquier forma de discrimi-
nacion (art. 43) y de diagnosticar que determinados colectivos se encuentran
en una situacion desigual de hecho, de partida para el ejercicio de los dere-
chos (art. 75 inc. 23). El reconocimiento que este tltimo articulo efectua res-
pecto de la situacion factica de desigualdad social en la que se encuentran
ciertos grupos (entre ellos, las mujeres) implica, en suma, reconocer que el
“modelo individual” de la igualdad (consagrado en el art. 16), no ha dado res-
puestas satisfactorias a la exclusion sistematica de ciertas personas que per-
tenecen a grupos sociales determinados (Zayat, 2014a).

Mas atin, la inscripcion de las “medidas de accion positiva” en los articu-
los 37,75 inc. 19 y 75 inc. 23, tensionan el principio antidiscriminatorio, dado
que constituyen tratos diferenciales proporcionados a ciertos grupos estructu-
ralmente segregados (Saba, 2007). Al reconocer las diferencias de grupo, las
medidas de accidn positiva permiten aplacar situaciones de opresion. Por con-
siguiente, no se condicen con el test de razonabilidad pero, ciertamente, resul-
tan armonicas bajo el espectro de la igualdad como no sometimiento.

En el marco del Derecho Internacional del Trabajo, la Organizacion Inter-
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nacional del Trabajo (OIT) adopto, desde sus comienzos, el principio de igual-
dad como un pilar fundamental. Asi, Convenio nim. 1001® de la OIT"¥ (Con-
venio sobre igualdad de remuneracion), establece la obligacion de los Estados
Partes de garantizar igualdad de remuneracion por un trabajo de igual valor.

Por su parte, el Convenio nro. 11199 de la OIT (Convenio relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion), establece en el primer
articulo que entiende por discriminacion: “cualquier distincidn, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”. Con el ob-
jeto de resaltar el caracter no exhaustivo del listado de categorias, el inciso
b) del mismo articulo determina que también se considerara discriminacion
a cualquier otra diferenciacion que a consideracion de los Estados, vulnere la
igualdad de oportunidades o trato en el marco de los vinculos laborales.

A suvez, en 1998 la OIT acogio la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento. En ella
se determina la necesidad de proteger mas intensamente ciertos derechos que
son reconocidos como fundamentales. Entre ellos se encuentra la “elimina-
cion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion”. En este sentido,
la Declaracion impone la obligatoriedad de respetar los Convenios que tute-
lan estos derechos, incluso cuando no hubieren sido ratificados por los Esta-
dos Parte. En el caso de la proteccion contra la discriminacion, se incluyen
tanto el Convenio num. 100 como el Convenio nim. 111.

A partir de la adopcion de la Declaracion, la OIT ha venido desarrollando
programas vinculados a la igualdad de género en el trabajo en forma sistema-
tica, principalmente a través de la Oficina para la Igualdad de Género. Asi, en
el afio 2005 el Consejo de Administracion decidid incorporar el analisis de gé-
nero como estrategia para la igualdad, a las actividades de cooperacion técnica
con los Estados Parte!'®. En esta linea, la Conferencia Internacional del Trabajo
del afo 2009 adopto a la igualdad de género como un eje fundamental del tra-
bajo decente, desde un enfoque de derechos y eficacia econdmica:

la igualdad de género en el mundo del trabajo no es s6lo una cuestion
de derechos humanos y de justicia para los trabajadores, sino que tam-
bién reviste interés desde el punto de vista empresarial para los em-
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pleadores, y es fundamental para el logro del crecimiento econémico y
la reduccion de la pobreza a nivel nacional (OIT, 2009a, VII).

Como vemos, en el ambito del Derecho Internacional del Trabajo la igual-
dad de género se constituye en un pilar fundamental de proteccion. Sin em-
bargo, resta analizar las disposiciones del derecho doméstico.

En Argentina, las pautas igualitarias de la Ley de Contrato de Trabajo
(en adelante, LCT), se encuentran contenidas en los articulos 17 y 81. En
ellos se determina que el empleador debera otorgar un trato igualitario a todos
los trabajadores en idénticas situaciones. Asimismo, la LCT establece la pro-
hibicion de dispensar tratos discriminatorios fundados en raza, nacionalidad,
edad y sexo. No obstante, la norma estipula que no se considerara tratamiento
discriminatorio a aquél que el empleador funde en razones objetivas de bien
comun. Por su parte, el articulo 172 de la LCT reproduce la prohibicion de
discriminacion, pero en relacion a las mujeres trabajadoras especificamente.

Ahora bien, en materia de proteccion a la maternidad'”, la LCT cons-
truye un mecanismo diferenciado, a través del juego de tres disposiciones: en
primer lugar, determina que toda mujer en periodo de gestacion que hubiera
notificado a su empleador de dicha situacion, gozara de estabilidad en el em-
pleo (art. 177, 3er parrafo); luego, establece una presuncion segun la cual el
despido tendra como causa la maternidad, si se produjera siete meses y medio
antes o después de la fecha presunta de parto (art. 178); lo que impone una
obligacion de pago de una indemnizacion agravada, a cargo del empleador
(art. 182). El mismo sistema de proteccion rige para los casos de matrimonio,
de acuerdo a los articulos 180 a 182 LCT. Estas normas establecen un exa-
men de igualdad de escrutinio intenso en virtud del cual, producido el des-
pido, la trabajadora debera acreditar tinicamente que el empleador se
encontraba notificado del estado de gravidez. La presuncion de arbitrariedad
que pesa sobre ese acto extintivo, solo podra desvirtuarse si el empleador
prueba la existencia de una causa sustancial y la inexistencia de medios al-
ternativos al despido. En caso que el empleador no pueda derribar la presun-
cion, la LCT le impone el pago de una indemnizacion agravada.

Asi pues, la formula de igualdad presente en los principales instrumentos
juridicos laborales responde al principio antidiscriminatorio. Esta nocion im-
pone al empleador la obligacion de dispensar un trato igualitario a todos los
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trabajadores que se encuentren en igualdad de circunstancias, con expresa
prohibicion de discriminar en base a ciertas categorias. En materia de pro-
teccion de la maternidad, la LCT propugna un examen de igualdad en sentido
estricto, mediante la imposicion de una presuncion que invierte la carga pro-
batoria hacia el empleador.

Asimismo, un debate algido en la doctrina laboralista fue el relativo a la
aplicabilidad de la Ley Antidiscriminatoria Nro. 23.592 a los vinculos labora-
les. Este debate se centr6 en torno al efecto sustancial que deriva de la aplica-
cion de la ley 23.5921%), Dado que el art. 1 de la ley estipula la cesantia del acto
discriminatorio'?, ello implica que ante un despido discriminatorio, el mismo
debe ser dejado sin efecto y, por ende, la persona afectada debe ser reinstalada
en su puesto laboral. Esta discusion fue zanjada por la Corte Suprema argentina
en ocasion de resolver la causa “Alvarez”, que analizaremos en lo que sigue.

La igualdad en la jurisprudencia laboral de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion argentina

Hasta aqui hemos revisado la literatura constitucional y de derechos hu-
manos existente que informa las diferentes interpretaciones de la cldusula
constitucional de igualdad. Hemos visto que las insuficiencias de una nocién
meramente formal de la igualdad, motivaron la consolidacion del principio ju-
ridico-material o antidiscriminatorio. A su vez, comprobamos que este prin-
cipio fue receptado por los principales instrumentos juridicos en materia
laboral en Argentina.

Abhora bien, nuestro argumento principal sostiene que para hacer frente a
casos de discriminacion hacia las mujeres (que representan formas estructura-
les de desigualdad), es necesario avanzar hacia nociones de igualdad como no-
sometimiento que permitan dar cuenta de las relaciones de opresion a las que
se ven sometidas. Por consiguiente, para advertir las insuficiencias que detenta
el principio antidiscriminatorio, es preciso detenernos en la forma en que ha
sido desarrollado por la Corte Suprema de Justicia argentina, al resolver casos
de discriminacion referidos, en forma directa o indirecta, a los derechos de tra-
bajadoras en los ambitos laborales. Al respecto sostenemos que el primer caso
donde la Corte aplica un enfoque de género explicito (gender mainstrea-
ming®), en materia de derecho de las trabajadoras es el fallo “Sisnero”, que
analizaremos en profundidad (apartado 4). A los efectos de mostrar el contraste
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jurisprudencial con anterioridad a Sisnero, reconstruiremos la linea jurispru-
dencial en materia de discriminacion laboral en casos que exponen la clausula
de igualdad (apartado 3.1). Esto nos permitira sostener que el contraste esta
dado por el enfoque aplicado. Para ello, adelantamos que por enfoque o pers-
pectiva de género®" entendemos el método que permite develar las formas en
que se presenta la dominacion sexista, tanto en el texto legal como en la argu-
mentacion juridica, identificando las concepciones sexo-genéricas que susten-
tan al fallo y los efectos que dicha dominacion irradia hacia la decision y la
proteccion de los derechos de las mujeres (Facio, 1992).

De tal forma, el enfoque de género se erige en una herramienta metodolo-
gica potente para revelar las estructuras e ideologias sexistas presentes en el
discurso juridico laboral. En ese sentido, contribuye al paradigma de la igual-
dad como no-dominacion al evidenciar los mecanismos econdémicos, sociales,
historicos y culturales a través de los cuales se construyen estructuras de opre-
sion que determinan a las mujeres (e identidades de la diversidad sexual), como
grupos oprimidos respecto de los varones como grupo privilegiado.

a. Jurisprudencia anterior a “Sisnero”: ;jatando cabos?®?

Un fallo precursor en materia de discriminacion por razén de sexo en el
empleo es el caso “Carballo” de 1973. La demanda fue interpuesta por cua-
renta y dos trabajadoras de la Prefectura Nacional Maritima en busqueda de
la declaracion de inconstitucionalidad del decreto 7673/55. Este decreto ex-
cluia a las mujeres del estado policial, incorporandolas al régimen del perso-
nal civil de las Fuerzas Armadas. Las reclamantes consideraron que dicho
decreto violaba su derecho a la igualdad (art. 16 CN), dado que la exclusion
fue impuesta so6lo a las mujeres.

Tanto primera como segunda instancia habian rechazado la pretension en
el entendimiento que, a la luz de la garantia de igualdad, resultaba “razona-
ble pensar que motivos de conveniencia administrativa hayan movido a otor-
gar so6lo a los varones -y no a las mujeres- una opcion de permanecer en la
Prefectura Nacional Maritima con estado policial”®®. Para resolver la cues-
tion, la Corte Suprema argentina sostuvo que:

la discriminacién que efectud el decreto 7673/55, al negar al personal
femenino la opcion que si acordo6 al masculino para mantener el estado
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policial, carece de base que la sustente; pues, si algo evidencian las
constancias resefiadas, es que no existia razon valedera alguna que au-
torizara a suponer que el personal femenino, solo por ser tal, se encon-
traba impedido para desempefiar sus funciones conservando aquel
estado policial (Considerando 7°).

Como podemos ver, el maximo Tribunal se aleja del decisorio de las ins-
tancias anteriores y determina la violacion al principio de igualdad contenido
en el art. 16 CN. Para asi decidir, se basa en una nocion de principio antidis-
criminatorio (en contraste con la nocion formal enarbolada por las instancias
previas) y desarrolla un examen de mera razonabilidad (Treacy, 2011), ya
que determina la falta de justificacion de la exclusion dispuesta por la norma.

Luego, la Corte analiz6 los alcances de la clausula de igualdad en el 4m-
bito laboral en el caso “Dardanelli de Cowper” Alli la trabajadora, que se
desempefiaba como auxiliar a bordo en aeronaves, sufri6 un accidente de tra-
bajo. En virtud del siniestro, cuestiond la validez constitucional del régimen
indemnizatorio previsto en el Estatuto Profesional para el Personal Nave-
gante de la Aviacion Civil. Este resultaba significativamente menor al régi-
men general en materia de accidentes de trabajo. La Corte declar6 la
inconstitucionalidad del régimen indemnizatorio especial, por violentar el
derecho a la igualdad de la trabajadora. El estandar aplicado por la Corte se
extrae de los siguientes argumentos:

La validez constitucional de las distinciones y clasificaciones estable-
cidas por las leyes laborales se encuentra subordinada a que deriven de
causas objetivas o de razones sustanciales, de manera que resulte ex-
cluida toda diferencia injusta o que responda a criterios arbitrarios
(Considerando 3°).

En este orden de ideas, se impone aceptar que una diferencia economica
tan significativa entre la indemnizacion dada a la actora y la que le co-
rresponderia por el mismo infortunio a todo trabajador dependiente de
cualquier otra actividad aun dentro de un sistema reparador de alcan-
ces limitados, exige para su validez en los términos del art. 16 de la
Ley Fundamental, una causa objetiva o razén sustancial de inequivoca
existencia (Considerando 7°).
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Nuevamente la Corte desarrolla un examen de mera razonabilidad, pero
contrasta los niveles de afectacion por aplicacion del régimen normativo es-
pecial y general; ello conduce a sostener una violacion al derecho de igual-
dad de la trabajadora alcanzada por el régimen especial.

Si bien el estandar expuesto no hace referencia a cuestiones de diferen-
cia de sexos, este caso es tomado en su formula de igualdad en el /leading
case “Férnandez Estrella”? del afio 1988. Alli se discuti6 acerca de los al-
cances de la clausula de “igual remuneracién por igual tarea” del art. 14 bis
CN. La trabajadora se desempenaba como jefa de departamento de terapia
intensiva de un sanatorio privado. En esa calidad percibia una remuneracion
menor a la de sus pares e, incluso, de las personas que trabajaban bajo su su-
pervision. En ese sentido, interpuso la accion en busqueda del cobro de las di-
ferencias salariales e indemnizatorias producto del despido, sobre la base de
que la remuneracion percibida era discriminatoria®®.

La Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo habia desestimado la
pretension de la actora en base a dos criterios: 1) la trabajadora no habia lo-
grado probar que, en virtud de las tareas que desarrollaba, la remuneracion
percibida “fuera torpemente injusta’”; 2) al revestir la calidad de “personal
fuera de convenio”, no acreditd encontrarse en igualdad de circunstancias, lo
que determinaria la arbitrariedad del trato excluyente®®. Es decir, la Camara
habia efectuado un examen débil de mera razonabilidad, que partia de una
fuerte presuncion de legitimidad de la distincidn, lo que condujo a depositar
en la trabajadora la totalidad de la carga probatoria.

En cambio, el méximo Tribunal federal sostuvo que la sentencia era ar-
bitraria, en tanto omitid “una apreciacion critica de los elementos relevantes
de la litis”@?. En efecto, la Corte sostiene la existencia de pruebas en el ex-
pediente que demostraban el caracter discriminatorio del trato, tales como: la
comparacion de las remuneraciones en base a la pericia contable; la impor-
tancia del area donde se desempefiaba la actora; los testimonios agregados a
la causa, en especial el del gerente de personal; la persecucion que la empresa
venia sosteniendo contra la trabajadora; la eficiencia y laboriosidad de la tra-
bajadora®®. Frente a esta plataforma, la Corte sostiene que la mera alegacion
por parte de la empleadora de la facultad otorgada por el art. 81 de la LCT,
“no aparece provista de fundamento factico suficiente que la sustente™?,
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Ahora bien, especial atencion merece el voto concurrente de los jueces
Petracchi y Bacqué. En primer lugar, los magistrados analizan los alcances
de la garantia de igual remuneracion por igual tarea, como una expresion de
la clausula genérica de igualdad®?. Asimismo, sostienen que el art. 81 de la
LCT expresa la obligacion de los empleadores de dispensar “igualdad de trato
a sus dependientes en identidad de situaciones”; razdn por la que un trata-
miento diferenciado debera responder a una justificacion objetiva. Caso con-
trario, resultara lesivo. Ahora bien, en relacion a la distribucion de la carga
probatoria, los jueces sostienen:

Sin establecer presunciones legales, el art. 81 de la Ley de Contrato de
Trabajo ha fijado, con el cardcter de obligacion para el principal, la
igualdad de trato a sus dependientes en “identidad de situaciones”.
Luego, el tratamiento diferenciado, para no resultar lesivo de los dere-
chos de la contraparte, debe justificarse en razones objetivas. Por lo
mismo, cada una de las partes debera probar el presupuesto de la norma
que invoca como fundamento de su pretension o excepcion. El traba-
jador deberd acreditar sus “circunstancias”, y quien se excepciona adu-
ciendo que la desigualdad obedece a la valoracién de los méritos del
dependiente o a circunstancias de bien comun, debe acreditar estas afir-
maciones (Considerando 7°).

Los jueces fundan su postura en el Convenio num. 100 de la OIT (Conve-
nio sobre igualdad de remuneracion) y diversos pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia de Estados Unidos. Entre éstos, es importante destacar la
referencia al caso “Mc. Donnell Douglas Corp. vs. Green”GD, en el que se es-
tableci6 la regla segun la cual, acreditado el presupuesto legal por el deman-
dante, la carga probatoria se traslada al empleador quien debe aportar una causa
objetiva y legitima del tratamiento diferencial, ajena a toda discriminacion.

En virtud de este esquema, los jueces exponen que en el caso particular
la actora habia probado la precariedad de su nivel salarial en comparacion
con la de sus pares y subordinados, sus capacidades profesionales y buen de-
sempefio. Por su parte, la empleadora no habia aportado ninguna prueba al
juicio, de hecho, habia desistido de las mismas®?. Asi, consideraron que se
encontraba acreditado el caracter discriminatorio del nivel salarial percibido
por la trabajadora, por lo que ordenaron hacer lugar a la queja y descalificar
la sentencia recurrida.
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Los fundamentos del voto concurrente de los Dres. Petracchi y Bacqué
son trascendentales, ya que se proyectaron en sendos pronunciamientos pos-
teriores, a la hora de dirimir los alcances de la igualdad en los ambitos labo-
rales (Alvarez, 2015). Tal es asi que, en el afio 1999, el voto en disidencia de
los Dres. Eduardo Moliné O’Connor y Guillermo A. F. Lopez en el caso “Ur-
sini”, continda el hilo argumental establecido en el precedente anterior. En
esta ocasion se debatia el caracter discriminatorio del despido de una traba-
jadora con diversidad funcional®?.

La mayoria de la Corte®® determind la inadmisibilidad del recurso, por
lo que no se abrid la instancia federal. Empero, los Dres. Moliné O’Connor
y Guillermo A. F. Lopez establecieron su disidencia y se manifestaron por la
admision del recurso, en tanto el fallo de la Camara habia incurrido en arbi-
trariedad al momento de valorar la prueba recabada. Asi, entendieron que los
jueces de las instancias anteriores se limitaron a efectuar un examen mera-
mente formal de igualdad, sin atender a los incoherentes argumentos ex-
puestos por las demandadas:

Que de lo expuesto resulta que el @ guo no se hizo cargo de las contra-
dicciones existentes entre las contestaciones de demanda de la titular de
la agencia de modelos, sefiora Gloria Geddes, y de YPF, precisamente
en el punto que se vincula con la posible causal de discriminacion, que
es el previo conocimiento de las caracteristicas fisicas de la actora. En
ese orden de ideas, tampoco valoré adecuadamente la incoherencia que
supone que, cuando el representante publicitario de YPF descubrid que
la actora carecia de un brazo y, preocupado por su seguridad y de su
salud, hablé6 del tema con la agencia que la habria contratado, ésta des-
cubrio, a su vez, el indeseado protagonismo de la modelo y la despidio
(considerando 10°).

En este punto, el voto en disidencia recuerda la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Estados Unidos, en términos de la distribucion de la carga
probatoria®. En ese sentido, basandose en la doctrina sentada por el voto de
Petracchi y Bacqué en la causa “Fernandez Estrella”, los jueces sostuvieron
que las empleadoras no lograron probar la causa objetiva y sustancial que de-
rribe la presuncion discriminatoria del despido. Ello los conduce a establecer
que el despido de la trabajadora se presenta, a todas luces, discriminatorio®®.
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Nuevamente aqui vemos que, si bien el recurso no fue admitido por la
mayoria de la Corte, dos de los jueces manifestaron su disidencia y propug-
naron la apertura de la instancia federal. En ese entendimiento, la regla que
adoptaron en su fundamentacion sigue los lineamientos establecidos por los
jueces Petracchi y Bacqué en “Fernandez Estrella”. Es decir, que para que el
tratamiento disimil no resulte lesivo, debe fundarse en justificaciones objeti-
vas. De este modo, cada parte debera probar el extremo que invoca como razon
de su pretension o excepcion: el trabajador o trabajadora debera acreditar las
circunstancias que alegue, mientras que la empresa debera acreditar que el
trato disimil obedecio a circunstancias de bien comin o méritos objetivos©®”.

Como anticipamos previamente, en el afio 2010 la Corte Suprema de Jus-
ticia zanj6 la discusion imperante en la dogmatica juridica laboral, en torno a
la aplicabilidad de la Ley Antidiscriminatoria N° 23.592 a los vinculos labo-
rales privados. Fue en el caso “Alvarez”®®, donde la Corte establecié que la
igualdad configura un principio del jus cogens, a partir de un riguroso anali-
sis del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Como tal, la clausula
igualitaria irroga obligaciones erga omnes que no solo son exigibles a los Es-
tados, sino también a los particulares. De ahi que el deber de respetar los de-
rechos humanos “...se especifica en el marco de la relacion laboral en el deber
del empleador de respetar los derechos humanos de sus trabajadores”®”,

La doctrina del caso “Alvarez” resulta fundamental para abordar el marco
juridico aplicable a casos de discriminacion laboral. Establecida la aplica-
cion de la Ley Antidiscriminatoria N° 23.592 a los vinculos del trabajo, los
efectos de tal aplicacion continiian generando posturas disimiles, ilustradas
en el voto en mayoria y el voto minoritario. Por un lado, el voto en mayoria®”
sostiene que la aplicacion de dicha ley a casos de despido discriminatorio
produce la nulidad del acto y, por ende, la reincorporacion del trabajador o
trabajadora a su puesto laboral. Los jueces argumentan que no existe incom-
patibilidad entre la reinstalacion del trabajador como consecuencia de la nu-
lidad del despido discriminatorio y la libertad de contratar del empleador®V.
Ello asi dado que la reinstalacion es un medio idoneo de reparacion ante un
caso de violacion a derechos humanos. En suma, el respeto de la igualdad y
prohibicion de discriminacion prevalece sobre libertades preeminentemente
econdmicas, tales como la libertad de contratar que deriva del derecho de
ejercer toda industria licita del art. 14 Constitucion Nacional®?. En contraste,
el voto en minoria® sostiene que la reinstalacion colisiona con el sistema de
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estabilidad impropia consagrado en el art. 14 bis de la Constitucion Nacional.
En virtud de ello, proponen mantener la eficacia del despido discriminatorio,
pero establecer una indemnizacion agravada a favor del afectado“?. Sin em-
bargo, esta solucion no se condice con la primera parte de la argumentacion.
Al reconocer la supremacia del principio de igualdad como norma de ius co-
gens, la cuestion se reduce a una contienda jerarquica; mientras la igualdad
se posiciona en la méxima jerarquia incluso del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, las libertades economicas no detentan ese mismo carac-
ter, por lo que su jerarquia normativa es inferior. De ahi que la solucion pro-
puesta por el voto minoritario no se ajusta a derecho, ni representa una
derivacion légica de la primera parte del fallo (Alvarez, 2015).

Sin perjuicio de la importancia de esta discusion en la materia, al haber
llegado firme a la instancia federal el caracter discriminatorio del hecho®, las
concepciones de igualdad permanecieron fuera del debate. Ahora bien, el
mismo dia que el méaximo Tribunal argentino se expide sobre el caso “Alva-
rez”, lo hace también en el caso “Pellejero”“®. En esta causa si se encontraba
controvertido el cardcter discriminatorio del despido que alegaba la trabaja-
dora. El Tribunal de la instancia anterior habia tenido por acreditado el ca-
racter discriminatorio del despido, por lo que hizo lugar al reclamo y orden6
la reinstalacion de la trabajadora, con fundamento en el art. 1 de la Ley An-
tidiscriminatoria. Empero, la Corte Suprema argentina advierte una “falta de
solidez de la imputacion de discriminacion que se efectu6 en la demanda”®?;
extremo que se vio exacerbado en tanto el Tribunal anterior no fundamento
cuales eran los hechos o circunstancias que acrediten el caracter discrimina-
torio del despido:

En ningtn tramo del fallo se explica de qué modo o mediante qué he-
chos o circunstancias concretas habria quedado patentizada la alegada
conducta discriminatoria de la empleadora. Tampoco se individualizan
los elementos de juicio incorporados al expediente cuya ponderacion
podria conducir a tener por probado ese extremo (Considerando 4°).

Todo ello lleva al maximo Tribunal a descalificar la sentencia, atento no
haberse demostrado la discriminacidon que activaria la tutela del art. 1 de la
Ley Antidiscriminatoria.
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Por ultimo, la Corte indaga acerca del esquema probatorio en casos de
discriminacion, en la causa “Pellicori”®®. Con base en la Ley Antidiscrimi-
natoria, la actora reclamo la nulidad del despido y consecuentemente, la reins-
talacion en su cargo. La Sala III de la Cadmara Nacional de Apelaciones del
Trabajo desestimo el reclamo de Pellicori, sobre la base que no habia probado
el caracter discriminatorio del acto. Para asi decidir, los jueces del tribunal
consideraron que la solucion de “nulidad intensa” prevista en la Ley Anti-
discriminatoria Nro. 23.592 requiere de “una prueba muy convictiva y una
apreciacion exigente de los elementos probatorios™; obligacion que recaia
exclusivamente sobre la trabajadora reclamante.

La Corte Suprema argentina recuerda el caracter arquitectonico que de-
tenta el principio de igualdad en el ordenamiento juridico argentino y efec-
taa un recorrido a través de pronunciamientos de diversos tribunales, en los
que la rigidez probatoria se morigera en favor de la persona que acude al sis-
tema judicial, en busqueda de un remedio a una situacion discriminatoria.
Ello lleva al maximo Tribunal federal a determinar:

Resultard suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la acre-
ditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten idoéneos para in-
ducir 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 discrimina-
cion. 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. (Considerando 11°).

De tal forma, el fallo “Pellicori” marca un punto nodal en la linea juris-
prudencial de la Corte argentina, en materia de discriminacion en los lugares
de trabajo. El estandar probatorio se construye a partir de una distribucion
dinamica de las cargas. Asi, la parte que alegue el hecho discriminatorio de-
bera aportar hechos que, prima facie evaluados conduzcan a configurarlo;
mientras que el empleador debera probar que el tratamiento diferencial obe-
decid a una causa ajena a toda discriminacion, objetiva y razonable.
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Tabla 1. Esquema probatorio en jurisprudencia previa a “Sisnero”

Formula de igualdad.
(Qué se debe probar?

Carga de la prueba y
de la argumentacion.
(Quién debe probar?

Esfuerzo probatorio
y argumentativo.
(Cuénto y como

se debe probar?

Carballo Antidiscriminacion. Actora. El presupuesto y la
Escrutinio leve. ausencia de adecua-
cion entre medios
y fines.
Fernandez Antidiscriminacion. Actora. El presupuesto
Estrella Escrutinio intermedio que alega.
(voto Petracchi y Bacqué).

Demandada. La razén de la
exclusion (méritos/
bien comun).

Ursini Antidiscriminacion Actora. El presupuesto
Escrutinio intermedio que alega.
(disidencia, estandar de
“Fernandez Estrella”).

Demandada. La razén de la
exclusion (méritos/
bien comun).

Pellejero Antidiscriminacion. Actora. Configurar el
Escrutinio intermedio. supuesto discrimina-
torio. Aportar hechos,
circunstancias y
elementos de juicio
concretos.
Pellicori Antidiscriminacion. Actora. Medios directos
Escrutinio intermedio o indiciarios que
con prueba dinamica. encuadren la
discriminacion.
Demandada. Causa objetiva

y razonable,
no discriminatoria.

Fuente: Elaboracion propia en base a Fallos CSJN.
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Esta evolucion jurisprudencial del esquema de igualdad se complementa
con la faz remedial determinada en “Alvarez”, a partir de la aplicabilidad de
la Ley Antidiscriminatoria a los vinculos laborales. Esto es: la nulidad del
acto discriminatorio.

b. Conclusiones intermedias

En suma, la argumentacion de la Corte Suprema de Justicia en esta linea
jurisprudencial que dirimid los alcances de la clausula igualitaria en los vin-
culos laborales, se basa en una concepcion juridico-material. Esta concep-
cidén marca la antesala de “Sisnero” e implica para los empleadores, la
obligacion de dispensar un trato igualitario en igualdad de circunstancias a
todos los trabajadores y trabajadoras que se desempefien bajo su dependen-
cia. Aun mas, cuando se produzca un trato diferenciado, el empleador debera
probar una razon objetiva de bien comun que lo justifique. Asi, la labor del
juez o jueza se circunscribird a efectuar el examen de igualdad (escrutinio
intermedio o estricto), para establecer la inconstitucionalidad de la norma, lo
que motivard una accion concreta a favor del accionante que, en los casos
que repasamos, verso sobre la imposicion de una indemnizacion agravada y,
en algln caso, la reincorporacion.

Sin embargo, en estas contiendas persiste una logica individualista: la
discriminacién se aborda como un conflicto puntual y descontextualizado
entre individuos definidos. Pero, ;qué pasa cuando requerimos al sistema ju-
dicial laboral respuestas a situaciones de discriminacion estructural? Cierta-
mente, la identificacion del acto discriminatorio se complejiza, dado que se
articula a través de procesos difusos y arraigados en las estructuras basicas de
socializacion (Anon Roig, 2013). Por lo tanto, para dar cuenta de estas dina-
micas de subordinacion social, es necesario incorporar al examen de igualdad
la determinacion del caracter estructural del trato discriminatorio. Esto, in-
defectiblemente, conduce a una mutacion del modelo de igualdad.

Ampliar los margenes: el caso “Sisnero”“*y la igualdad como no-
sometimiento o no-dominacion

La ausencia de una reflexion sistematica acerca de qué entendemos por
igualdad en el derecho laboral argentino, impide comprender las complejas
situaciones de desigualdad social que se proyectan en los &mbitos de trabajo.
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Como dijimos al principio, en el caso de las mujeres, un enfoque que dé
cuenta de estas complejidades, requiere poner de resalto la existencia de pa-
trones culturales estructurados a través de la construccion genérica de las per-
sonas, que informan relaciones jerarquicas entre los sexos en detrimento de
las mujeres. Estas relaciones asimétricas y generizadas, determinan las posi-
bilidades que tienen las personas de ingresar y permanecer en trabajos de ca-
lidad. En efecto, las mujeres son excluidas de ciertos sectores de actividad
econdmica, debido a la preponderancia de representaciones que las asocian a
trabajos de cuidado y tareas reproductivas (Puga y Otero, 2010). Este feno-
meno, conocido como segregacion horizontal, da cuenta de como operan las
estructuras sociales a través de las cuales se produce una adjudicacion dife-
renciada de determinados trabajos; de modo que existe una gran concentra-
cion de mujeres en ciertas actividades (como ensefianza, salud y trabajo
doméstico remunerado) y con poca representacion en otras (actividades pri-
marias, industria, construccion y comercio), (Ministerio de Trabajo, Empleo
y Seguridad Social, 2017).

De acuerdo al recorrido que efectuamos al comienzo de este estudio, sa-
bemos que para dar cuenta de los entramados historicos, econdmicos y so-
ciales que consolidan situaciones de desigualdad estructural (Saba, 2007),
es fundamental adoptar un enfoque de igualdad como no-sometimiento. Sin
embargo, vimos que en el marco del Derecho del Trabajo prepondera el mo-
delo antidiscriminatorio. Este resulta atinado para responder a situaciones de
discriminacion laboral puntuales; acreditado el caracter discriminatorio del
acto (a través de un examen de igualdad intermedio o estricto), el mismo es
dejado sin efecto por aplicacion de la Ley Antidiscriminatoria. Pero ello no
es suficiente para abordar situaciones producto de tratos sistematicamente ex-
cluyentes, como los que sufren las mujeres en los mercados de trabajo. Estas
situaciones requieren mecanismos juridicos potentes, que logren desarticular
patrones estructurales de subordinacion. Para responder a esta problematica,
centraremos nuestra atencion en las herramientas argumentativas desplegadas
por la Corte Suprema en ocasion de resolver el caso “Sisnero”*?, Este pre-
cedente representa el primer caso de litigio estratégico®? en materia de dere-
chos de las mujeres, que arriba a la Corte Suprema argentina (Ruibal, 2017).

Mirtha G. Sisnero y la Fundacion Entre Mujeres (FEM) iniciaron una ac-
cion de amparo con dos pretensiones (una de caracter individual y otra de ca-
racter colectivo), contra la Autoridad Metropolitana de Transporte (AMT), la
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Sociedad Anonima del Estado del Transporte Automotor (SAETA) y todas las
empresas que operan el transporte publico urbano de personas en la ciudad de
Salta. Ambas pretensiones se enderezaron a determinar si las empresas habian
vulnerado el derecho a la igualdad y no discriminacién en el acceso al trabajo
de las mujeres en general y de Sisnero en particular. En primera instancia, la Ca-
mara de Apelaciones en lo Civil y Comercial dio acogida al reclamo, por en-
contrarse probada la situacion de discriminacion alegada por las accionantes.
Pero esta decision fue revocada por la Corte de Justicia de Salta, lo que motivo
que las actuaciones arriben a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El maximo Tribunal federal ratifico la doctrina sentada en el caso “Al-
varez” en torno al caracter imperativo del principio de igualdad, especial-
mente a la luz de las obligaciones emanadas de la CEDAW y el Convenio
OIT num. 111. A su vez, reiterd que la obligacion de respetar la clausula de
igualdad no recae en los Estados tnicamente, sino que se extiende a los vin-
culos privados, incluidos los laborales. De tal forma, reafirmé el caracter pre-
eminente del derecho de igualdad y no discriminacion, en su calidad de norma
imperativa del derecho internacional y, por lo tanto, con efectos erga omnes.
De ello decanta la configuracion del problema de derechos suscitado en el
caso; en efecto, no se trata de derechos fundamentales de igual jerarquia, ya
que el derecho de igualdad prima por su pertenencia al ius cogens (Alvarez,
2015). Asi, la Corte identifica el ntiicleo de la controversia en determinar si
las demandadas violaron el derecho de las mujeres, en general, y de Sisnero,
en particular, a “elegir libremente una profesion o empleo y a no ser discri-
minadas en el proceso de seleccion”®?).

Ahora bien, para determinar esa vulneracion, es preciso desarrollar el
examen de proporcionalidad (Clérico, 2009) y es aqui donde la estrategia
que asume la CSJN se distancia del dictamen de la Procuracion (Pou, 2015;
Clérico, 2017). En efecto, la Procuradora reconocio que la diferencia del trato
a dirimir se fundaba en una categoria sospechosa, por lo que correspondia
aplicar un examen bien riguroso de igualdad®®. De ahi que las empresas de-
mandadas no sélo debian acreditar la existencia de una razén objetiva y ajena
a la discriminacion, sino que debian probar que tal diferenciacion se erigia en
el medio menos lesivo para el cumplimiento de un fin legitimo®¥. Esta in-
terpretacion llevo a la Procuradora a determinar la necesidad de adoptar me-
didas de accion positiva®®, para eliminar los estereotipos de discriminacion
que informan las categorias sospechosas.
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Por su parte, la Corte desarrolla un escrutinio intermedio, a través de la
remision al estdndar probatorio sentado en la causa “Pellicori”. Asi, en “Sis-
nero” el esquema probatorio se configuro de la siguiente forma:

1) Las accionantes debian aportar hechos que permitan inducir el ca-
racter discriminatorio del acto;

2) Los demandados debian probar que el trato disimil “tuvo como
causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion”®®,

Partiendo de esa estructura, la Corte comprob6 que:

1) Las demandantes habian acreditado la existencia de hechos que
permitian encuadrar el reclamo en una situacion discriminatoria;

2) Las empresas demandadas no cumplieron su carga, dado que des-
arrollaron “dogmaticas explicaciones”®” que “no pueden ser califi-
cados como un motivo objetivo y razonable”®,

Como advierte Zayat (2014b), lo importante acerca de la valoracion de la
prueba aportada por las empresas es que no resulta suficiente la mera expre-
sion acerca de que no hubo intencidon discriminatoria, sino que para anular
un caso en el que se encuentra acreditada prima facie la discriminacion, el de-
mandado debe probar un motivo objetivo y solvente (suficiente), que justifi-
que el trato diferenciado. En base a lo expuesto, el maximo Tribunal argentino
concluy6 que las empresas no lograron conmover la presuncion de arbitra-
riedad que pesaba sobre la causa del tratamiento diferenciado.

Ahora bien, de una lectura mas detallada del fallo, vemos que, para dilu-
cidar la pretension individual, el punto IV del dictamen de Procuracion al que
la Corte adhiere, desarrolld dos argumentos principales: Sisnero acreditoé que
poseia el carnet habilitante requerido para desempenarse en esa funcion. Es
decir, cumplia los requisitos de idoneidad que el puesto laboral exigia®; se
constato que, pese a sus reiteradas postulaciones, nunca se la tuvo en cuenta
y, de hecho, se continu6 contratando varones.

Pero respecto a la pretension colectiva, la Corte Suprema de Justicia no
se limit6 a aplicar el estandar probatorio “Pellicori”, sino que avanz6 en un
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analisis de las nominas de empleados obrantes en la causa, en las que se evi-
denciaba la ausencia total de mujeres trabajadoras en las empresas deman-
dadas. En este sentido, la utilizacion de dichas nominas se inscribe en lo que
Zayat (2014a, p.913), denomina discriminacion estadistica, que fue desarro-
llada por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos en el caso “Te-
amsters”, citado por la Corte argentina en “Sisnero”. En tal ocasion, la Corte
norteamericana sostuvo que para probar la discriminacion de un grupo (en el
caso: de afroamericanos e hispanos) en el acceso, promocion y transferencia
en el empleo, constituyen prueba suficiente para encuadrar prima facie el
caso discriminatorio, los datos estadisticos que demuestren la ausencia de
personas pertenecientes a esos grupos en los espacios indicados®”.

Ademas de la utilizacion de las ndminas para probar la discriminacion es-
tructural, la Corte argentina advierte que la Corte de Salta reconocio la pre-
sencia de “sintomas discriminatorios en la sociedad”®", lo que impedia a las
mujeres desarrollarse como conductoras de colectivos. Mas atin, obraba en la
causa el testimonio del titular de una de las empresas demandadas quien, ha-
biendo sido consultado por el juicio en tramite, expreso:

esto es Salta Turistica, y las mujeres deberian demostrar sus artes cu-
linarias (...) Esas manos son para acariciar, no para estar llenas de ca-
llos (...) Se debe ordenar el transito de la ciudad, y (...) no es tiempo de
que una mujer maneje colectivos (...) (Cons. 6°).

Inclusive, en el escrito de contestacion de demanda, las empresas “Trans-
porte San Ignacio SRL, Transporte Lagos SRL, Transal SRL y ALE Hnos.
SRL” sostuvieron que:

La Sra. Sisnero no puede pretender ser chofer de colectivos cuando su
Unica experiencia laboral anterior lo fue como peluquera y guardia de
seguridad (...) 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 (sentencia de Camara).

Si bien la Corte no avanza en un analisis riguroso de estereotipos®?, re-
conoce que son la causa de la segregacion de género del mercado de trans-
porte en Salta (Clérico, 2017; Clérico, 2018). Los estereotipos de género
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refuerzan relaciones de dominacidn que sitian a ciertos grupos en posiciones
de subordinacién y a otros en posiciones de privilegio. En el caso en examen,
tales pre-concepciones acerca de lo que las mujeres deberian ser (en el testi-
monio: cocineras y cuidadoras), las sittia en inferioridad de condiciones y las
excluye del ejercicio del derecho humano fundamental al trabajo®®®.

Es aqui donde yace el punto nodal de la sentencia: la Corte argentina avanza
en una concepcion de igualdad como no sometimiento. Es decir, toma en cuenta
los datos aportados en torno a la situacion factica de segregacion de género en
ese mercado laboral. A partir de ahi, la Corte determina la existencia de patro-
nes estereotipados que vulneran los derechos de las mujeres. En rigor, el trato
discriminatorio proporcionado por las empresas operadoras del transporte pa-
blico en Salta genera exclusion social, en la medida que, si el status desiguali-
tario se mantiene, las mujeres nunca podrian acceder a estos empleos.

Entonces, si la Corte hubiese cefiido su fundamentacion a una nocién de
la igualdad como principio antidiscriminatorio, probablemente el reclamo in-
dividual de Sisnero hubiese tenido acogida; pero no hubiese corrido la misma
suerte el reclamo colectivo. A esos fines, fue necesario complementar el exa-
men de igualdad con un analisis de la situacion de segregacion que sufren las
mujeres en el mercado de transporte de la ciudad de Salta. Este analisis tuvo
dos vertientes:

(1) Una dimension contextual, mediante la evaluacion de las nomi-
nas de empleados de las empresas;

(2) Un andlisis de estereotipos (Clérico, 2017), a partir de los testi-
monios de los titulares de las empresas obrantes en la causa.

De tal forma, quedo cristalizado el cardcter estructural de la desigual-
dad de género, a partir de la determinacion de un mercado laboral segregado,
en el que operan estereotipos culturales disvaliosos hacia las mujeres®?.
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Tabla 2. Esquema probatorio en “Sisnero”

Formula de igualdad.
(Qué se debe probar?

Carga de la prueba y
de la argumentacion.
(Quién debe probar?

Esfuerzo probatorio
y argumentativo.
(Cuanto y como

se debe probar?

Sisnero No-sometimiento. Actora. Encuadrar la discriminacion
Trato sistematicamente estructural.
excluyente. Estadisticas, testimonios,
Escrutinio intenso. informes empiricos, estudios
Prueba dinamica con globales, etc. Aportar indicios
fuerte presuncion de sobre la existencia de estereo-
desigualdad (art. 75 tipos disvaliosos.
inc. 23). Preeminencia de prueba infor-

mativa y testimonial.

Dimension contextual. Demandada. Existencia de motivos objeti-

vos fuertemente fundados.
Existencia de
estereotipos.

Fuente: Elaboracion propia en base a Fallos CSJN.

En definitiva, la estrategia argumentativa desplegada por la CSJN se
basa en:

1) Aplicacion del estdndar determinado en Pellicori;
2) Anadlisis contextual y andlisis de estereotipos.

En el primer sentido, la aplicacion de la doctrina sobre igualdad desarro-
llada en el precedente “Alvarez” junto al estandar probatorio de “Pellicori”,
proyectan la densidad tutelar del principio de igualdad y no discriminacion a
otras causas diferentes de despidos discriminatorios por causas sindicales
(Zayat, 2014b). De ello se sigue la anulacion de toda duda acerca de la pre-
ponderancia de este derecho fundamental por sobre los demas derechos con-
sagrados constitucionalmente, especialmente aquellos vinculados a libertades
econdmicas.
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En el segundo sentido, el didlogo entre el examen de igualdad y los anali-
sis contextuales y de estereotipos, resulté fundamental para determinar la exis-
tencia de una situacion de discriminacion sistemadtica hacia las mujeres, en
clara concordancia con lo dispuesto en el art. 75 inc. 23. Asi, ampliar el mo-
delo de igualdad a una nocidon como no sometimiento permiti6 abordar, desde
la interpretacion judicial, el caracter estructural de la discriminacion que sufren
las mujeres como grupo oprimido en un contexto situado particular.

Con todo, el prisma de la igualdad como no sometimiento impone a los
jueces la obligacion de abdicar de miradas individualistas que centren el nl-
cleo del debate en la situacidn particular, para asumir el deber de ampliar la
mirada a la existencia de una situacion de exclusion sistemadtica y, conse-
cuentemente, desbaratarla. Como sostuvimos a lo largo del presente trabajo,
esta perspectiva es una obligacion que emana tanto de la Constitucion Na-
cional como del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En “Sis-
nero” la CSIN avanzé en el reconocimiento del caracter estructural de la
discriminacion contra las mujeres en los ambitos laborales privados. Ello per-
mite abrir nuevos caminos en la argumentacion judicial. El estandar consoli-
dado en la triada “Alvarez”, “Pellicori” y “Sisnero”, posibilita incorporar
nuevas herramientas de fundamentacion, que desmantelen situaciones de dis-
criminacion factica que se presentan tan opacas como disvaliosas. Confia-
mos en que esta linea, que se erige en el estadio actual de la tutela judicial
contra la discriminacion laboral en Argentina, seguird profundizdndose de
modo de avanzar en el desmantelamiento de situaciones estructurales de dis-
criminacién, que excluyen del ejercicio efectivo de derechos a diversos gru-
pos de la sociedad®. En particular, a las mujeres y todas las personas que se
encuentran en los margenes de la heteronormatividad.

Conclusiones

En este estudio nos propusimos analizar los rumbos que asumio6 el de-
bate acerca de la igualdad en el marco del Derecho del Trabajo argentino, en
la linea jurisprudencial que va de “Carballo” a “Sisnero”. Advirtiendo los
margenes en los que discurre esta disputa, nuestro cometido fue problemati-
zar la nocion de igualdad, con especial énfasis en la desigualdad de género.
Asi, demostramos que a través de la trama argumental desplegada por la Corte
Suprema en el caso “Sisnero”, se incorpor6 a este ambito juridico la nocioén
de igualdad como no sometimiento.
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A través de la constitucionalizacion de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, Argentina asumié un compromiso serio con la igualdad.
Este compromiso implica que la proteccion juridica no puede, bajo ningin
punto de vista, agotarse en la mera exposicion de la prohibicion de discrimi-
nacion. El debate exige mayor profundidad en vistas a lograr la igualdad ma-
terial, especialmente en el caso de grupos historicamente subordinados como
las mujeres. La ausencia de este debate en el marco del derecho laboral ar-
gentino se traduce en la reproduccion de un estatus altamente desigualitario,
donde las dindmicas sociales que perpetian patrones de discriminacién no
son cuestionadas. Avanzar hacia nociones vigorosas de igualdad como las
aqui planteadas, implica incluir en la argumentacion juridica cuestiones re-
lativas a los contextos donde se producen los tratos discriminatorios, los es-
tereotipos que asisten a configurarlos y, sobre todo, el impacto diferencial
que las normas laborales proyectan sobre los grupos oprimidos.

Robustecer las categorias juridicas que contribuyen a desarticular proce-
sos de discriminacion estructural en los ambitos del trabajo, es un impera-
tivo impostergable de la democracia. Una vision estatica de la igualdad como
lo supone el principio antidiscriminatorio, no cuestiona las dinamicas socia-
les de opresion y dominacion, ya que el pardmetro de comparacion permanece
fuera de discusion. Asi, las demandas de igualdad siempre se resolveran en
base a la asimilacion a ese parametro de individuo masculino y liberal. El
enfoque de la igualdad como no sometimiento propone abandonar la matriz
de comparacion, mediante el reconocimiento de las relaciones de domina-
cion que estructuran el orden social. Este cuestionamiento implica, necesa-
riamente, tensionar los roles de género que constituyen esas relaciones de
dominacion. Por afiadidura, lo igualitario sera construido atendiendo a cada
caso particular. Aqui yace la potencia politica de la igualdad como no some-
timiento, en su caracter de insumo tedrico: actuar como agente de reenvios
entre demandas de grupos sociales historicamente subordinados y la posibi-
lidad de ensayar respuestas transformadoras desde ordenamientos juridicos de
raigambre liberal.
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Notas

!'Este trabajo se nutrié de las observaciones criticas de Leticia Vita y Laura
Clérico. Agradezco sus agudas lecturas y las exonero de cualquier error, que
corre por mi cuenta.

? La variable “Poblacion Economicamente Activa Femenina” (PEA) experi-
mentod crecimientos incipientes a partir de la década de 1970, acentuandose en
las décadas siguientes (Wainerman y Recchini de Lattes, 1981). En el afo
1990 la tasa de participacién de mujeres en el mercado laboral de Argentina
era del 36,8%, ascendiendo al 48,1% en el primer trimestre del 2017. Sin per-
juicio de ello, se mantiene una brecha en relacion al empleo masculino de
mas de 20 puntos (Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, 2017).

3 Con esta aseveracion concebimos al género como lo que Fraser (1997) de-
nomina colectividades bivalentes, dentro del paradigma redistribucion-reco-
nocimiento. Segun la autora: “Las colectividades bivalentes, en suma, pueden
padecer tanto la mala distribucion socioecondmica como el erroneo recono-
cimiento cultural, sin que pueda entenderse que alguna de estas injusticias es
un efecto indirecto de la otra; por el contrario, ambas son primarias y co-ori-
ginarias. En ese caso, ni las soluciones redistributivas ni las soluciones de re-
conocimiento son suficientes por si mismas. Las colectividades bivalentes
necesitan de ambas” (Fraser, 1997, p.31). Agradezco a Laura Clérico que me
indica la importancia de retomar la teoria de Nancy Fraser, en tanto atender
a la situacion de las mujeres trabajadoras en los mercados de trabajo desde una
perspectiva juridica implica, justamente, plantear la cuestion en el epicentro
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donde demandas por reconocimiento y redistribucion intersectan.

“En el presente trabajo haremos alusion a “mujeres” y “mujeres trabajado-
ras”, bajo el riesgo de fijar una diferenciacion totalizadora, a través del uso de
categorias homogeneizantes que no dan cuenta de la diversidad de experien-
cias de identidades no hegemonicas en diferentes lugares de trabajo. Hace-
mos este matiz por la relevancia de las producciones feministas en este sentido
(v. Smart, 2000; Butler, 1999). Sin embargo, a los efectos de este trabajo ex-
ploratorio, dichas categorias nos brindan la potencia analitica necesaria para
abordar la tematica y, especialmente, los pronunciamientos jurisprudenciales
sobre los que nos detendremos en adelante.

>Nos concentramos en la Ley de Contrato de Trabajo debido a que constituye
el instrumento juridico por excelencia que estructura los vinculos laborales
en Argentina en su faz individual. Empero, cabe resaltar que esta rama juri-
dica presenta un sistema de fuentes particular, debido al reconocimiento de la
autonomia privada colectiva y del caracter normativo de sus expresiones.

¢ “La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento:
no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son
iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condiciéon que la ido-
neidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas”

" Interpretacion que trazo la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos en
el precedente Plessy v. Ferguson, 163 U.S 537 (1896), hasta el caso Brown v.
Board of Education of Topeka, 347 U.S 483 (1954), donde modifica su pos-
tura.

8 Utilizamos las nociones de grupo social y grupo oprimido desarrolladas por
Young (2000). Asi la categoria grupo social refiere a un colectivo de perso-
nas que se diferencian de otros por un sentido de identidad comun, forjado a
través de practicas culturales. Por su parte, los grupos oprimidos son aqué-
llos que se ven impedidos de interactuar en la vida social, de modo de comu-
nicar su perspectiva y participar en la determinacidn de sus acciones. Ambos
conceptos aluden a grupos que no constituyen universos homogéneos o ce-
rrados, ya que se definen constantemente en relacion con otros grupos.
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? Acerca de las criticas feministas a la construccion del sujeto moderno v. Pa-
teman, 1988.

10 Esta interpretacion de la igualdad también ha sido expuesta por la Corte
IDH en diversos pronunciamientos sobre cuestiones vinculadas al género,
tales como: “Atala Riffo y nifias vs. Chile” del 24.02.2012 y “Gonzélez y
otras (‘Campo Algodonero’) vs. México” del 16.11.2009. Mas atin, cierta li-
teratura académica profundizé la nocion de igualdad como no sometimiento,
mediante la incorporacion del enfoque de redistribucidn, reconocimiento y
paridad participativa desarrollada por Fraser (1997). Este andlisis arriba a una
nocion de igualdad integral (Clérico y Aldao, 2011; Clérico, Ronconi y
Aldao, 2013; Clérico y Novelli, 2016; Ronconi y Vita, 2012).

"Esa ampliacion de la concepcion de igualdad se materializo en el art. 19 del
Régimen de Contrato de Trabajo (Ley 20.744 de 1974), en los siguientes tér-
minos: “Las desigualdades que creara esta ley en favor de una de las partes,
solo se entenderan como forma de compensar otras que de por si se dan en la
relacidén”. Esta cldusula fue eliminada por la dictadura civico-militar, me-
diante ley de facto 21.297 (1976), para ser reincorporada en el afio 2010, por
ley 26.592 en el art. 17bis de la LCT. En efecto, la CSIN ha interpretado el
art. 14bis en el sentido de concebir a los trabajadores como sujetos de prefe-
rente tutela constitucional, en el entendimiento que: “(...) el hombre no debe
ser objeto de mercado alguno, sino sefior de todos éstos, los cuales s6lo en-
cuentran sentido y validez si tributan a la realizacion de los derechos de aquél
y del bien comun. De ahi que no debe ser el mercado el que someta a sus re-
glas y pretensiones las medidas del hombre ni los contenidos y alcances de los
derechos humanos. Por el contrario, es el mercado el que debe adaptarse a
los moldes fundamentales que representan la Constitucion Nacional y el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos de jerarquia constitucional,
bajo pena de caer en la ilegalidad”, (CSJIN, “Vizzoti”).

12 A los fines del presente estudio, la incorporacion mas importante es la Con-
vencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW). Este tratado rompe con la neutralidad en términos de
género de los anteriores instrumentos internacionales, de modo que en el ar-
ticulo primero establece: “A los efectos de la presente Convencion, la expre-
sion “discriminacion contra la mujer” denotard toda distincion, exclusion o
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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, eco-
noémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”. Mediante la eleva-
cion a jerarquia constitucional de la CEDAW, Argentina se obligd a eliminar
la discriminacion contra las mujeres, a través de la adopcion de medidas ade-
cuadas que prohiban y condenen los tratos discriminatorios, por parte de “cua-
lesquiera personas, organizaciones o empresas” (art. 2.e CEDAW). Esto
implica que los 6rganos jurisdiccionales deben garantizar a las mujeres pro-
teccion juridica contra todo acto que vulnere sus derechos (art. 2.c CEDAW).
Particularmente, en referencia a los ambitos laborales, el articulo 11 estipula
una serie de derechos que los Estados estan obligados a garantizar a todas las
mujeres trabajadoras. Ademas, la Recomendacion General N° 28 del Comité
CEDAW determina enfaticamente que los Estados Partes se encuentran obli-
gados a reaccionar cuando la discriminacidn se produzca, independientemente
que provenga del Estado o de los particulares. Las obligaciones juridicas que
emanan de la CEDAW, imponen a toda la estatalidad publica el deber de ata-
car las causas que subyacen a las situaciones de discriminacion, mediante la
adopcion de acciones que transformen los paradigmas de poder masculinos
construidos histéricamente.

13 Ratificado por Argentina el dia 24 de septiembre de 1956. Este Convenio
debe ser interpretado a la luz de los pardmetros establecidos por la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones en el Estudio ge-
neral de las memorias relativas al Convenio (num. 100) y a la Recomendacion
(num. 90) sobre igualdad de remuneracion (1986) y Dar un rostro humano a
la globalizacion, Estudio General sobre los convenios fundamentales relati-
vos a los derechos en el trabajo a la luz de la Declaracion de la OIT sobre la
Justicia social para una globalizacion equitativa (2012).

14 Los convenios de la OIT son tratados internacionales que generan obliga-
ciones juridicas a los Estados Parte que los ratifican, (arts. 19 y 20 de la Cons-
titucion de la OIT). Como tales, poseen jerarquia supralegal (CSJN,
“Milone”). La tinica excepcion la constituye el Convenio nim. 87 que posee
jerarquia constitucional, de acuerdo con lo establecido por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el fallo “ATE” en base a la remision que efectiian
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el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 22.3) y el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 8.3), a aqué-
lla norma internacional.

15 Ratificado por Argentina el 18 de junio de 1968. Este Convenio debe ser in-
terpretado a la luz de los pardmetros establecidos por la Comision de Exper-
tos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones en el Estudio general
sobre igualdad en el empleo y la ocupacion (1988), el Estudio especial sobre
la igualdad en el empleo y la ocupacion prevista en el Convenio num. 111
(1996) y Dar un rostro humano a la globalizacion; Estudio General sobre
los convenios fundamentales relativos a los derechos en el trabajo a la luz de
la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equi-
tativa (2012).

16 Consejo de Administracion de la OIT, 292° reunién, 2005. GB.292/TC/1.
Disponible en:
https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/gb/docs/gb292/index.htm.

17 La proteccion a la maternidad es una obligacion fundamental de los Esta-
dos, conforme art 4.2 y 11.2 de la CEDAW y Convenio OIT num. 003 (rati-
ficado por Argentina en 1933).

18 Las posturas que propiciaban la aplicabilidad de la Ley Antidiscriminato-
ria al &mbito laboral, entendian que no existe en la letra de la ley indicio al-
guno que conduzca a excluir este ambito de su aplicacion. Incluso en los
supuestos que contempla, expresamente menciona a la discriminacion sindi-
cal, que se materializa en los ambitos del trabajo. Ademas, una interpretacion
restrictiva de esta ley implicaria violentar su propia finalidad, en virtud que
se estaria discriminando a las personas que trabajan y privandolas de una tu-
tela intensa contemplada en una ley general (Alvarez, 2008). Desde el ex-
tremo opuesto, las posturas que esgrimieron la incompatibilidad de la Ley
Antidiscriminatoria con el régimen previsto por la LCT se basan en la carac-
terizacion del derecho de igualdad como un derecho fundamental inespecifico
laboralizado. Rodriguez Mancini, principal expositor de esta postura, recepta
la clasificacion efectuada por la dogmatica laboralista espafiola, en torno a la
diferenciacion entre derechos fundamentales especificos € inespecificos: 1os
primeros son aquellos derechos que le asisten a los trabajadores en su calidad
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de tales y que estan expresamente enunciados en los ordenamientos juridicos
laborales; a su turno, los derechos inespecificos se encuentran receptados en
la Constitucion Nacional y los tratados internacionales, pero atafien a todas las
personas y no solamente a los trabajadores. A su vez, dentro de esta catego-
ria, existen dos subdivisiones que responden a los derechos inespecificos la-
boralizados y los derechos inespecificos no laboralizados. La diferenciacion
circula en torno a si han sido incorporados en forma expresa a la legislacion
laboral, en cuyo caso perteneceran a la primera categoria. De tal modo, el
autor funda su negativa a aplicar la Ley Antidiscriminatoria en el entendi-
miento que al ser la igualdad un derecho fundamental receptado por el orde-
namiento juridico laboral, es €ste el que debe proporcionar la solucion ante un
conflicto de derechos y no una norma genérica (Rodriguez Mancini, 2007).
Este debate doctrinario se cristalizo en la jurisprudencia de la Cdmara Nacio-
nal de Apelaciones del Trabajo, en los fallos: “Monsalvo”, “Stafforini”, “Ba-
laguer”, “Greppi”, “Alvarez” y “Camusso”.

19 Articulo 1° ley 23.592: “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o
de algiin modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los
derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional,
serd obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discrimi-
natorio o cesar en su realizacidon y a reparar el dafio moral y material ocasio-
nados. A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los
actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza,
religidn, nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicién
economica, condicion social o caracteres fisicos”.

20 La transversalidad de la perspectiva de género es una obligacion que los
Estados asumieron en la Plataforma de Accidn de Beijing 1995 e integra uno
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 de ONU. En el
afno 1999, la OIT adopto6 la transversalidad de género mediante su incorpora-
cion a todos los programas de la Organizacion, (Circular N° 564, Director Ge-
neral).

2! Los alcances y potencialidades de la nocion de “género” representan uno de
los debates mas 4lgidos de la teoria feminista a partir de la década de 1970.
Para un rastreo de la multiplicidad de sentidos de esta categoria, v. Osborne,
R. y Molina Petit, C., 2008.
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22 Agradezco a Laura Clérico, cuyas observaciones fueron fundamentales para
enriquecer esta seccion.

2 Cons. 3°) “Carballo”.

24 Este decisorio viene a superar la doctrina establecida en el fallo “Sixto
Ratto”. Alli, los actores habian reclamado en base a la inferioridad de sus sa-
larios en relacidon con los de otros trabajadores que efectuaban las mismas ta-
reas. En ese sentido, sostuvieron que la actitud de la empleadora violaba la
clausula del art. 14bis CN en tanto establece “igual remuneracion por igual
tarea”. Tanto primera como segunda instancia hicieron lugar a la demanda, en
el entendimiento que la empresa no habia probado que la distincion salarial
estuviera fundada en una menor eficiencia o laboriosidad de los trabajadores
reclamantes. Sin embargo, la Corte Suprema argentina descalificé la senten-
cia con los siguientes fundamentos: a) La regla del art. 14bis CN implica que
la remuneracion debe ser justa. Por tanto, se vedan las discriminaciones arbi-
trarias fundadas en razones de sexo, religion o raza; pero no “aquellas que se
sustentan en motivos de bien comuin” (cons. 2°); b) El empleador cumple el
mandato constitucional cuando abona a cada trabajador lo que para dicha ca-
tegoria estipula el convenio colectivo aplicable (cons. 4°); ¢) La regla del art.
14bis CN no se contraria cuando el otorgamiento de diferentes niveles sala-
riales se funda en “la mayor eficacia, laboriosidad y contraccién al trabajo
del obrero” (cons. 3°); d) Por ende, “no puede privarse al empleador de su
derecho de premiar, por encima de aquellas remuneraciones, a quienes reve-
len méritos suficientes” (cons. 5°); e) El empleador no tiene la obligacién de
probar aquellos méritos mayores de algunos trabajadores, en virtud que dicha
prueba es muy “sutil y dificil”, por lo que “debe quedar librada a su prudente
discrecionalidad, pues de lo contrario se desvirtuaria su ejercicio” (cons. 6°).

23 “Que con fundamento en lo dispuesto por los arts. 14 nuevo de la Consti-
tucion Nacional y 81 de la Ley de Contrato de Trabajo (t.o 1976) la actora re-
clam¢ diferencias de salarios y de indemnizacion sustitutiva de preaviso, por
entender que, durante los tltimos meses de la relacidon laboral habida con su
empleadora, recibi6 tratamiento salarial arbitrariamente discriminatorio. Sos-
tuvo que, dada su capacitacion técnica, categoria y desempeifio eficiente, sus
retribuciones, a la sazén muy por debajo de la de sus pares y subordinados,
implicaron una violacidon de los derechos consagrados por la Norma Funda-
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mental y reglamentados en el régimen general del contrato de trabajo” (Cons.
1°, voto concurrente Dres. Petracchi y Bacqué, “Fernandez Estrella™).

26 Cons. 3°) voto en mayoria y cons. 1°) voto concurrente Dres. Petracchi y
Bacqué, “Fernandez Estrella”.

27 Cons. 6°) voto en mayoria, “Fernandez Estrella”.

28 “Que para adoptar tal conclusion la Camara ha omitido —sin razon plausi-
ble para ello y con el solo fundamento de una afirmacion dogmatica como lo
es la ausencia de prueba sobre el punto— que en el sub lite habria quedado de-
mostrado que el 4rea donde se desempend la actora era el &mbito mas critico
y complejo de todo el sanatorio que la hacia merecedora de una mayor remu-
neracion, calificacion efectuada —entre otros testigos (fs. 188 Dr. Borruel
médico de terapia intensiva)— por quien revistio la condicion de gerente de
personal y relaciones laborales en el sanatorio demandado y tuvo a su cargo
la organizacion de la estructura salarial de todo el personal no comprendido
en el convenio (fs.164 vta./165); que la nombrada habia sido objeto de una
persecucion exteriorizada por medio de las remuneraciones percibidas (fs.
188, fs. 189 y fs. 206/207), hecho objetivado en los datos del peritaje conta-
ble que exterioriza el desarrollo de un nivel de remuneraciones —en todos los
casos— inferior al correspondiente a personal a su cargo y de inferior jerar-
quia de otras areas (fs. 176 vta./178) asi como que todos los testigos coinci-
dian acerca de la eficiencia y laboriosidad de la actora en la dependencia a su
cargo y su aptitud profesional” (cons. 4° voto en mayoria).

2 Cons. 5°) voto en mayoria, “Fernandez Estrella”.

30T a garantia de igualdad radica en consagrar un trato legal igualitario a quie-
nes se hallan en una razonable igualdad de circunstancias, doctrina que la
Corte ha aplicado reiteradamente al decidir que frente a circunstancias disi-
miles nada impide un trato también diverso, de manera que resulte excluida
toda diferencia injusta o que responda a criterios arbitrarios” (Cons. 4° voto
Dres. Petracchi y Bacqué, “Fernandez Estrella™).

31 En tal ocasion, el reclamo fue interpuesto por un trabajador afroamericano,
que habia sido despedido de su trabajo en la empresa aerondutica, alegando
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que tal despido estuvo motivado en causas raciales y en su activa militancia
en el movimiento por los derechos civiles. La Corte de Estados Unidos esta-
blecio: “The complainant in a Title VII trial must carry the initial burden
under the statue of establishing a prima facie case of racial discrimination.
This may be done by showing (I) that he belongs to a racial minority; (II) that
he applied and was qualified for a job for which the employer was seeking ap-
plicants; (III) that, despite his qualifications, he was rejected; and (IV) that,
after his rejection, the position remained open and the employer continued to
seek applicants from persons of complainant’s qualifications (...) The burden
then must shift to the employer to articulate some legitimate, nondiscrimina-
tory reason for the employee’s rejection” (Page 411 U.S 803). Aunque la
Corte Suprema no lo cita, Zayat (2014a) y Alvarez (2015) sostienen que este
estandar probatorio es retomado por la Corte Suprema argentina en el fallo
“Pellicori”.

32 Cons. 8°) voto concurrente de Dres. Petracchi y Bacqué, “Fernandez Es-
trella”.

33 La actora poseia una protesis a raiz de la falta de un brazo. Se desempenaba
como modelo publicitaria. El distracto se produjo luego de que, en el marco
de una carrera motonautica, la actora fuera saludada por el entonces presi-
dente de la Nacion (Carlos S. Menem) y por Daniel Scioli. Inmediatamente
después de ese suceso, la empleadora le comunicd que debia abandonar su
trabajo en seguida (Cons. 3° del voto en disidencia).

3* Compuesta por los jueces Fayt, Belluscio, Petracchi, Boggiano y Bossert.
3 V. nota 31.

36 Cons. 11°), disidencia “Ursini”.

37 Cons. 7°), disidencia “Ursini”.

38 La Corte reproduce esta doctrina en sendos pronunciamientos, tales como:
“Arecco”; “Parra Vera”; “Camusso”; “Cejas”; “Ledesma”; “Monteagudo’;
“Varela”.
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3 Cons. 4°), voto en mayoria “Alvarez”.

40 Compuesto por Carlos S. Fayt, Enrique S. Petracchi, Juan C. Maqueda y
Raul E. Zaffaroni.

#'Sobre relacion entre principio de igualdad y libertad de contratar, v. Saba, 2011.

42 Cons. 7°) y 10°) CSIN, voto en mayoria. En “Ledesma”, la Corte Suprema
agudiza su postura: “El intercambio de violaciones de derechos humanos con
dinero, ademas, entrafia un conflicto con el caracter inalienable de aquéllos”
(Cons. 6°).

43 Compuesto por Ricardo L. Lorenzetti, Carmen M. Argibay y Elena I. High-
ton de Nolasco.

4 Cons. 8°) y 16°), voto en minoria, “Alvarez”.
4 El despido de un grupo de trabajadores en virtud de su actividad sindical.

4 Previo a resolver la causa, la CSIN llam6 a una audiencia publica de caracter
informativo, v.: https://www.youtube.com/watch?v=6fpJ4cEzWzs.

47 Cons. 4°), “Pellejero”.

8 El fallo de Corte Suprema no aporta datos acerca de la plataforma factica
del reclamo. A su turno, el Dictamen de la Procuracion lo inico que menciona
es que la reclamante habria sido despedida “por su participacion en activida-
des sindicales o por su vinculacion con cierto delegado gremial” (Pto. I).

49 Ruibal (2017) sostiene que el caso Sisnero “es una de las estrategias juridi-
cas por la igualdad de género mas significativas llevadas adelante hasta ahora
ante el sistema judicial argentino”.

30 Para un analisis contextual desde un registro periodistico, ver: Carbajal, M.
(22 de mayo de 2014). El derecho de Mirtha a ser colectivera. Pagina 12. Re-
cuperado de https://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-246780-2014-
05-22.html.
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SIPor litigio estratégico entendemos: “(...) el litigio que, a través de un caso
emblematico de violacion de derechos, se propone lograr un impacto social
amplio a través de la judicializacion” (Ruibal, 2017). Segtn la autora, la cre-
ciente utilizacion del litigio estratégico en Argentina es parte de un proceso
mas amplio desarrollado en América Latina, que consiste en la recurrencia al
Poder Judicial para acentuar el avance en la proteccion de los derechos hu-
manos. Este proceso es impulsado principalmente por parte de movimientos
sociales, mediante una redefinicion de la accion colectiva, a través de la mo-
vilizacion legal (Ruibal 2017 y 2009).

2Cons. 4°), “Sisnero”.
33 Dictamen, punto V, “Sisnero”.
3 Idem.

55 Cabe destacar que, en materia de proteccion de derechos de las mujeres,
las medidas de accion positiva no so6lo encuentran asidero en el art. 75 inc. 19
y 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional, sino también en los arts. 2.b, 2.c y
4 de la CEDAW (art. 75 inc. 22), como obligaciones juridicas que recaen
sobre todos los poderes del Estado.

%6 Cons. 5°), “Sisnero”.
57 Cons. 6°), “Sisnero”.
8 Idem.

% Conforme lo establece el art. 16 CN: “Todos sus habitantes son iguales ante
la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad”.

% En palabras de la Corte de Estados Unidos: “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 es-
tablish a prima facie case of racial discrimination (...) Statistics are equally
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competent in proving employment discrimination” (cons. A, Justice Stewart).
1 Cons. 6° “Sisnero” y Dictamen de la Procuradora General, punto 1.

2 Para la ONU (2014), los estereotipos de género son: “visiones generaliza-
das o preconcebidas acerca de los atributos, caracteristicas que poseen varo-
nes y mujeres y de los roles que deben realizar cada uno” (trad. propia).
Asimismo, los concibe como violaciones a los derechos humanos (ONU,
2013). Los Estados estan obligados a eliminar los estereotipos de género, de
acuerdo al art. 5.a CEDAW; art. 6 y 8 Convencion Belem do Para.

9 Consagrado en el art. 11.1.a CEDAW; art. 6.1 PIDESC; Declaracion de Fi-
ladelfia OIT; art. 23.1 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Asi tam-
bién lo ha reconocido la Corte Suprema de Justicia de Argentina en los
precedentes “Alvarez” y “Vizzoti”.

% Asi lo expresan también Puga y Otero (2010, p.5) cuando sostienen que el
argumento expuesto en el fallo Sisnero de la Camara, circula en base a una re-
lacion entre grupos: “No piensa tanto en lo que “A” le causé en concreto a
“B”, sino en la violencia que significa para “B” y para su grupo sexual la si-
tuacion de la que es responsable “A” (...) Tiende a desplazar la responsabili-
dad subjetiva por una objetiva frente al resultado, abandonando la obsesion por
inculpar por una “conducta prejuiciosa”. El juez tiene una mirada remedial
prospectiva, antes que una retrospectiva-retributiva”.

% Un buen indicio de ello es el reciente fallo de la Sala IT de la Camara Nacio-
nal de Apelaciones del Trabajo en la causa “Borda, Erica c. Estado Nacional”.
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