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Introduccion

En este trabajo intentaremos exponer el modo en que el Derecho
actua legitimando un orden que aparece como natural, y como el discurso
juridico opera mas alla de la pura normatividad, instalando creencias, ficciones
y mitos que consolidan un imaginario colectivo.

Tomaremos como principal eje de analisis el discurso de los jueces,
intérpretes de la norma por excelencia, para evidenciar las mutaciones
acontecidas en los tribunales argentinos respecto al modo de reconocer
derechos a las mujeres y de interpretar y asignar roles a las mismas.

Creemos que el Derecho como discurso, se reproduce y se transmite a
partir de distintos actores. Entre estos actores encontramos a los jueces como
una pieza fundamental en el armado de la I6gica juridica.

Al decir de Carcova el Derecho es opaco y “... actla como una logica
de la vida social, como un libreto, como una partitura, paraddjicamente, no es
conocido o no es comprendido por los actores en escena”’. En este complejo
sistema de legitimacién de poder, a través de distintos mecanismos, se inserta
la problematica de la mujer y sus derechos.

El Derecho: la cara de Jano

Antes de comenzar este andlisis es necesario hacer algunas
precisiones.

Es clasica la definicion de Carlos Cossio .... “ el Derecho es conducta

humana en interferencia intersubjetiva’.

El Derecho regula la conducta de los hombres en relacion para permitir
una convivencia pacifica entre ellos. Para esto debe atender a cuales
conductas son valoradas positiva y negativamente dentro de una sociedad,
conocer su realidad, sus necesidades y particularidades, sus relaciones de

poder, las reivindicaciones de los movimientos sociales etc.

Asi, aquellas normas que se apartan demasiado de esta realidad
fracasan al intentar imponer su deber ser (salvo en marcos de autoritarismo
que lo imponen coactivamente) y carecen de fuerza normativa. Un ejemplo

claro de esto es la situacion del aborto en Latinoamérica, donde , a pesar de su

! Céarcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho, Trotta, Madrid, 1998.



penalizacién, sigue siendo una practica social extendida con la consecuencia
de la destruccibn de la vida de las mujeres pobres para quienes la

clandestinidad es sinbnimo de muerte.

A su vez ,el derecho es hacedor de realidad a la par de legitimador de
esta.

Nos interesa destacar aqui el papel del Derecho como albaril de la
subjetividad y de las identidades, en especial de la femenina.

Alicia Ruiz sostiene que “el Derecho es un discurso social, y como tal,
dota de sentido a las conductas de los seres humanos y los convierte en
sujetos, al tiempo que opera como el gran legitimador del poder, que habla,
convence, seduce y se impone a través de las palabras de la ley. Este
discurso instituye, dota de autoridad, faculta a decir o a hacer, y su sentido
resulta determinado por el juego de las relaciones de dominacion, por la
situacion de las fuerzas en pugna en cierto momento y lugar... El Derecho
legitima el poder en el Estado y en todos los intersticios de la vida social, a
través de la consagracion explicita de quienes son sus detentadores
reconocidos y también, de manera mas sutil, cada vez que dice con qué
mecanismos es posible producir efectos juridicos (sdlo algunos, bajo ciertas
condiciones podran contratar, reconocer hijos, etc). Cada vez que el derecho
consagra una accion u omision como permitida o prohibida esta revelando

dénde reside el poder y cémo est distribuido en la sociedad. “#

El Derecho se instala en nuestras vidas cuando promete, otorga,
reconoce, concede la palabra o la niega. Construye las calidades de mujer y de
hombre, de padre de familia, de hijo, de cényuge, de delincuente, de victima,
de incapaz.

El Derecho es uno de los elementos que contribuye a la configuracion
del estereotipo mujer, y a partir de esta construccién se reconocen o se niegan
derechos a las mujeres. “Se trata de un discurso que, paraddjicamente, al
tiempo que legitima las relaciones de poder existentes, sirve para su
transformacion. Es un discurso cargado de historicidad y de ideologia....Un

discurso que es, en si mismo, dispositivo de poder a través del saber que

2 Véase Alicia Ruiz, “La construccion juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres” en
Haydée Birgin (comp.) El derecho en el género y el género en el derecho, Bs. As., Biblos, 2000.



reserva a unos pocos, y del secreto y la censura, que son sus mecanismos

privilegiados™

Los derechos que supimos conseguir. La normativa Argentina

Las practicas sociales fueron asignandoles a las mujeres distintos
lugares. El Derecho como practica social discursiva asigna roles, los reproduce
y construye también el concepto de género.*

El papel y la situacién de la mujer en la sociedad y frente al Derecho
ha variado considerablemente en los ultimos 30 afos. Pero nos remontemos un
poco mas atras, a la génesis juridica de nuestro pais: es paradigmatico que
nuestra Constitucion Nacional de 1853/60 consagrara la igualdad ante la ley, y
no obstante esta norma constitucional, las mujeres fueran expropiadas y
relegadas en el goce y ejercicio de sus derechos por mucho tiempo. Piénsese
por ejemplo, que recién accedieron al derecho al voto en la Argentina a
mediados del siglo XX.

En tanto, el Codigo Civil, en su redaccién original (1869) consideraba a
la mujer una incapaz relativa. La colocaba en el mismo status que al menor, ya
que estaba bajo el control paterno hasta el matrimonio, momento en que
empezaba a depender de su marido. Este era quien administraba sus bienes,
quien hacia contratos por ella y la obligaba, quien tenia potestad sobre sus
hijos, quien fijaba domicilio y quien debia satisfacer sus necesidades.

El retorno de la democracia a nuestro pais trajo también numerosos
cambios en la legislacion civil que repercutieron positivamente en la situacion
de las mujeres. En 1985 se dicta la ley 23.264 que establece la patria potestad
compartida; la ley 23515, de matrimonio civil, que establece la obligacién
alimentaria reciproca, la igualdad de condiciones para fijar el domicilio
conyugal, uso facultativo del apellido del marido, etc.

Podemos distinguir en lo que entendemos como “lo juridico” tres

niveles: el normativo, el discurso de los jueces y las construcciones sociales. Si

® RUIZ, Alicia E., C., “La construccién juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres”, en
RUIZ, Alicia E, C, (comp..) El Derecho en el Género y el Género en el Derecho, Biblos, Bs. As.
2000, pag. 15

* Género al decir de Marta Lamas, es “El conjunto de ideas, representaciones, practicas y
prescripciones sociales que una cultura desarrolla desde la diferencia anatémica entre los
sexos, para simbolizar y construir socialmente lo que es “propio” de los hombres (lo masculino)
y lo que es “propio” de las mujeres (lo femenino”)



bien la legislacion (el nivel normativo) experimenté positivos cambios, tal como
sefalaramos mas arriba, continian en el imaginario social (del que los otros
dos niveles forman parte) una serie de prejuicios. Un claro ejemplo es el
concepto de “honestidad”, un dato al que se le atribuyen derechos. Cuando
este término es utilizado en relaciéon a una mujer, la generalidad de los autores,
entienden que debe vincularse con la inexperiencia sexual. En cambio cuando
se utiliza en relacién a los hombres, se hace referencia a un valor tocante con
la hombria de bien o la decencia en el manejo del dinero.

En la expresion del imaginario social que constituye la visidn de los
jueces también persiste la visidn estigmatizante de género. En los autos “A.C.
c/Editorial Perfil S.A. s/ dafios y perjuicios®, la revista Playboy contraté a una
mujer para ser retratada desnuda. Se obtuvieron fotografias altamente
sensuales. El contrato establecié la cesién de los derechos de publicacién y
reproduccién de aquellas fotografias, que fueron publicadas por la editorial a
principios de 1988. Posteriormente, en abril de 1989 y en mayo de 1991
nacieron los hijos de la mujer. En 1992 lleg6 a oidos de ella que la editorial
pretendia publicar nuevamente aquellas fotografias. La mujer se opuso. La
editorial, invocando la vigencia del contrato referido reprodujo el material. La
mujer promovié juicio contra la editorial reclamando el resarcimiento del
supuesto dano moral padecido. Los jueces hicieron lugar a su pedido y
condenaron a la editorial a indemnizar econémicamente a la pareja y a sus
ninos. Uno de los argumentos sostenido por la Camara fue: “En casos como el
nuestro podia ser objetable la eventual disposicion de las fotos por parte de la
madre luego de haber tenido a sus hijos.... Si la madre ha dejado ese tipo de
actividad con motivo de su maternidad, sus hijos son quienes tienen el mayor
derecho a favorecerse con la actitud de su progenitora. Ella ya no es una mujer
que, a través de sus sensuales desnudos, provoca a los adquirentes de la
revista Playboy, sino alguien que decide cambiar esa presentacién ante la vida
y pasa a mostrarse como una madre de familia”®.

Segun este pronunciamiento la constitucion de una familia redime vy

transforma a la mujer en otra distinta y la conducta decorosa de ella es una

® Camara Nacional Civil, Sala D, 17 de Julio de 1996
® Harari Sofia y Pastorino Gabriela L., “Acerca del género y el derecho” en Birgin Haydée
(comp..) El Derecho en el género y el Género en el Derecho, Biblos, Bs.As. 2000, pag 138/39.



derivacion de su condicion de madre. Esta maternidad redime y limpia la vida
anterior y “anormal”. Para los jueces una madre no puede ser una mujer
sensual e inspiradora de deseos.

Es extrafa esta suerte de esquizofrenia que el deber ser (lo normativo,
lo discursivo, lo que para el orden social, regulado por el Derecho “debe ser”)
impone a las mujeres. Por un lado, la mujer debe ser sensual y el objeto de
deseo de los hombres. También debe ser madre, pues de la capacidad de
serlo surge la obligacion de serlo. Debe ser también esposa, y esta condicién,
contradictoriamente, debe encontrarla pura y honesta.

En ambos espacios no hay lugar para una mujer fuera de un ser para
otro. La mujer debe ser estas dos cosas a la vez, o al menos debe haber
mujeres ocupando uno u otros espacios.

En algunas sentencias, se valorizan en la mujer caracteristicas que
son apreciadas de manera distinta si el damnificado es un vardon. Un ejemplo
de esto, es el caso de una nifia de meses que sufrid un accidente mientras
paseaba en su cochecito y fue lesionada en el rostro por un trozo de
mamposteria que ( mas alla del dano psicoldgico) le dejé6 como secuela una
cicatriz deformante. El dictamen del defensor de menores considerd lo
siguiente: “En el caso debe contemplarse que el hecho ocurre a una muy
temprana edad, y las lesiones afectan también a la estética de la misma y estas
lesiones constituyen también un dafio material, sobre todo teniendo en cuenta
el sexo al incidir sobres sus posibilidades futuras al repercutir en sus
actividades sociales”’.

La Reforma Constitucional de 1994: un cambio de paradigma

La reforma de la Constitucién Nacional del afio 1994 marca un hito, al
incorporar en el articulo 75 inc. 22, una serie de Tratados sobre Derechos
Humanos con jerarquia constitucional.

La jerarquizacién de estos Tratados tiene una enorme trascendencia
ideoldgica e implica un cambio de paradigma muy profundo.

” Dictamen “Pastor Julieta M. C/Consorcio de Propietarios Av. Rivadavia s/dafios y perjuicios”,
22 de diciembre de 1987.



Entre estos Instrumentos Internacionales se encuentra la Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (en
adelante CEDAW) 8,

Antes de analizar una serie de fallos que interpretan y aplican esta
Convencién, es necesario explicar porqué existe una Convencion referida
especificamente a las mujeres, que las abarca como grupo y especifica sus
derechos, cuando en realidad en las Declaraciones Universales y en los
Tratados se consagran Derechos Humanos extensibles también a las mujeres.

Si quisiéramos hacer una evaluacién respecto de la evolucién del
reconocimiento de DDHH en estos ultimos 50 afos, es indudable que la
comunidad internacional ha dado pasos importantisimos en este sentido.

De un tiempo a esta parte, la busqueda de un consenso internacional
sobre la existencia de ciertos derechos basicos y elementales inherentes a la
condicién humana, ha dejado un saldo de numerosa declaraciones, Tratados y
Pactos Internacionales. Se partié de la elaboracion juridica de un paradigma de
“ser humano” estandarizado que sirvio de centro de referencia de todo un
sistema de proteccion de derechos. A partir de este sujeto (que fue presentado
como aquel que aparece por debajo de toda diferencia, pero que,
paraddjicamente se parece bastante al hombre blanco, occidental, cristiano y
con patrimonio), se reconocieron los derechos que tenian que ver con esa idea
de humanidad. Ello provocd la exclusién histérica de las mujeres, la
invisibilizacién de las diferencias, diversidad, especificidades y necesidades de
esta poblacién.

Los baches eran inmensos y fue asi como fueron apareciendo aquellos
derechos a los que se llamé “de las minorias” que, haciendo una valoracion
juridica positiva de la diferencia, intentaron salvar las desigualdades y proyectar
los DDHH a aquellos grupos, que por diferentes (lo que supone una
comparacion con aquello a lo que se habia considerado como sujeto totalizador
de lo humano) seguian siendo discriminados, incluso por el propio mecanismo

de proteccién internacional de los DDHH.

¥ Aprobada por res. 34/80 de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre
de 1979. Suscripta por la Republica Argentina el 17 de Julio de 1980. Aprobada segun ley
23.179 sancionada el 8/5/85; promulgada el 27/5/85; publicada en el B.O. el 3/6/85.



Esta forma en que histéricamente han ido apareciendo los DDHH,
pueden ser objeto de numerosas criticas que no es nuestra intenciéon hacer en
esta oportunidad.

Lo que queriamos sefalar con esta breve introduccién, es como el
propio sistema ha ido reconociendo la existencia de sujetos de derecho,
completamente diferentes, en su ser, en su estar y en su hacer, dando expreso
nacimiento a Derechos que tienen como titulares a estos distintos grupos®
“minoritarios” (entendemos que el concepto de minoria no hace referencia a una
cuestién cuantitativa, sino cualitativa).

Asi es que aparece la CEDAW, a fines de los 70, constituyéndose como
el cuerpo de DDHH especifico de las mujeres.

La CEDAW vy su interpretacion por los Tribunales Argentinos

La jurisprudencia de los Tribunales es una herramienta mas con la que
cuenta el Estado para cumplir sus obligaciones internacionales. El articulo 2 b) de la
CEDAW dispone que “los Estados se comprometen a adoptar medidas adecuadas,
legislativas y de otro caracter, con las sanciones correspondientes, que prohiban toda
discriminacion contra la mujer”. La alusién al deber de adoptar las medidas de otro
caracter distinto al de las leyes recae en los jueces; las sentencias son las medidas
que tienen que dictar los tribunales de justicia para aplicar y dar efectividad a los
derechos, libertades y garantias emergentes del pacto.

Analizaremos los siguientes fallos en los que los jueces interpretaron y
aplicaron la CEDAW: “Gonzalez de Delgado, Cristina y otros c. Universidad
Nacional de Cérdoba”, de fecha 19/09/2000'°, conocido como caso
Monserrat; T., S. c. Gobierno de la ciudad de Bs. As. de fecha 11/01/2001",
conocido como el fallo de induccién del parto; Fundacién mujeres en
igualdad y otro ¢ Freddo S.A. de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, sala H, de fecha 16/12/2002'%; Ligas de Amas de casa, consumidores

® Como ejemplos podemos citar la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Nifa,
Convencion para la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién Racial, CEDAW, etc.
"% Fallos 323:2359- La Ley 2000-F, 128.

" La ley 2001-E, 264.

'2 La Ley 2003-B, 970.



y usuarios de la Republica Argentina y otros c. Ciudad de Bs. As.” del
Tribunal Superior de la ciudad auténoma de Bs. As de fecha 14/10/03"% .

Debemos aclarar, que estos fallos que analizaremos son
revolucionarios por que invocan como fuente de Derecho a la CEDAW. Los
jueces, sobre todo en materia de Derecho de Familia, siguen utilizando
estereotipos que suponen ciertos “roles femeninos” que deben cumplir las
mujeres. Pensemos, por ejemplo en las leyes de violencia familiar, la mayoria
de las cuales establecen audiencias a las que deben comparecer las partes,
incitando al perddon que las mujeres, en pos de la familia, deben darle a sus
parejas golpeadoras.

La causa Gonzalez de Delgado se inicia como consecuencia del
dictado de una ordenanza del Consejo Superior de la Universidad Nacional de
Cérdoba, que ordend que las inscripciones en el Colegio Monserrat (colegio al
que asistian exclusivamente varones) se efectuaran sin distincion de sexo.
Algunos padres accionaron judicialmente contra la ordenanza y sustentaron su
pretension, entre otras cosas, en la “inveterada costumbre que vedaba el
ingreso de mujeres al Colegio Monserrat y a cuyo amparo se habian adquirido
derechos”. La Corte rechaza la peticién de los actores.

El voto que analiza pormenorizadamente la cuestidon constitucional que
se suscita es el del Doctor Petracchi. El juez hace un analisis no solo normativo
sino también historico, cultural y del derecho comparado. Asi, al referirse al
articulo 16 de la Constitucion Nacional Petracchi manifiesta que “ es tarea de
historiadores y socidlogos elucidar por qué un texto como el articulo 16 de la
Constitucion Nacional pudo coexistir durante largo tiempo con otras normas de
inferior jerarquia que hoy aparecen claramente discriminatorias contra la
mujer”. Considera que el proceso hacia la igualdad adelanté con lentitud
porque “eran fuertes las resistencias que presentaba una estructura social en la
que florecia y medraba una impronta decididamente patriarcal” (Considerando
39).

El articulo especifico de la CEDAW referido a la educacién es el
namero 10, que obliga al Estado a garantizar la igualdad de Derechos de la

mujer con el hombre en la esfera de la educacion y en particular, para asegurar

'3 La ley 2004-B, 413.



“....c) La eliminacién de todo concepto estereotipado de los papeles masculino
y femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza, mediante
el estimulo de la educacién mixta y de otros tipos de educacion que
contribuyan a lograr este objetivo y, en particular mediante la modificacion de
los libros y programas escolares y la adaptacion de los métodos de
ensefnanza”.

Dice Petracchi que la existencia de un solo establecimiento de la
Universidad, como el Monserrat, que escolariza exclusivamente varones sin
que exista otro bachillerato de calidad similar destinado a mujeres, significa una
violacion del art. 10 inc. a y ¢ de la Convencién. La Universidad como
institucion publica en el sentido del art 2° inc. ¢ y d de la Convencion es
competente para remediar la discriminacion. El mandato constitucional no se
hallaria cumplido con la creacién de un colegio similar también diferenciado por
género y dedicado a alumnas mujeres.

Este articulo 10 que se refiere a la educacion y el articulo 5 de la
Convencién, son claves en el proceso de desentranar desigualdades veladas y
visiones estigmatizantes de género. La norma al referirse a la obligaciéon de
eliminar los “conceptos estereotipados de los papeles masculino y femenino”
interviene en el mundo simbdlico. Esta frase significa deconstruir las
construcciones que culturalmente se han ido formando y que estan muy
arraigadas en la sociedad y que remiten a estereotipos impuestos, por ejemplo
de lo que es una mujer o debe ser una mujer. Es muy ilustrativo al respecto lo
que Petracchi escribe en una nota al pie de este fallo: “....no sé bien en que
consiste la femineidad y ya, a mis afos dudo de que llegue a saberlo, o
siquiera acercarme a su formulacion; pero, me resulta evidente que no podria
definirla para, después, esperar de las mujeres las conductas que se adecuen
a dicha definicién, si asi lo hiciera estaria adoptando un criterio fundamentalista
que, partiendo de la preconstitucion del concepto de lo femenino, establece un
dogma necesariamente discriminatorio (utilizable como instrumento de
dominacién) que, fundamentalmente consiste en imponer a la mujer una
femineidad que no es la suya.

Sostiene este juez que en el derecho comparado aun cuando alguna
distincion o discriminacion sea en teoria aceptable y consiga indulgencia, los
estandares que se aplican — a los fines de la eventual justificacion- son muy



exigentes. Asi, la Suprema Corte de los EEUU en una causa similar sostuvo
que quienes intenten defender una acciéon gubernamental que impone
categorias, clasificaciones o exclusiones basadas en el sexo, deben demostrar
una “justificacion (de dicha accién) sumamente persuasiva’.

Petracchi continda diciendo que: “...En todo caso, las clasificaciones
fundadas en el sexo pueden ser utilizadas para compensar a las mujeres por
las inhabilidades que ellas han sufrido a través de la historia”.'* Y en el caso
Monserrat: “.. los actores no han mostrado cual seria el imperioso interés
publico que aconsejaria excluir a las jovenes de los beneficios de la educacién
que brinda el Monserrat, antes bien, dicho imperioso interés publico consistiria
en evitar dicha exclusién, con rapidez indeliberada, porque ellas se apoyan en
un prejuicio que, como tal, no merece justificacién alguna.

Concluye diciendo que la pretension de los actores importa, un agravio
hacia las mujeres excluidas y, por lo mismo, no merece la tutela jurisdiccional
por ser incompatible con la necesidad de cimentar una sociedad democrética e
inteligente.

Es interesante el voto del juez Bossert, en cuanto puntualiza que la
educacién mixta en la Convencion no agota su objetivo solo en procurar el
acceso al mismo nivel educativo sino “la eliminacién de todo concepto
estereotipado de los papeles masculino y femenino en todos los niveles y en
todas las formas de ensenanza”. Es decir constituye un instrumento destinado
a promover el cambio cultural encaminado a evitar todo tipo de discriminacion
contra la mujer.

El Juez Vazquez hace hincapié en el articulo 5 en cuanto a que los
Estados partes deben tomar las medidas apropiadas para modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de

cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o

' La igualdad sustantiva, o de facto, tal cual lo plantea la CEDAW, tiene como correlato la
implementacion de lo que la misma convencidén denomina “Medidas especiales de caracter
temporal o medidas de accién positiva. Estas suponen acciones por parte de los Estados, que
tiendan a acortar la brecha ocasionada por la discriminacién histérica que existe en la realidad.
Estas acciones deberan ser transitorias, ya que cesaran cuando se hubiesen alcanzado los
objetivos de igualdad de oportunidad y trato. Ejemplo de estas, son las leyes de cupo
femenino.



superioridad de cualquiera de los sexos o0 en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres.

En el caso Freddo se plantea un caso de discriminacién en el ambito
laboral. La Fundacion Mujeres en Igualdad inicia un amparo colectivo contra la
empresa Freddo, alegando que la misma realiza practicas discriminatorias
contra las mujeres en la seleccién del personal. El Juez de primera instancia
rechaza la accion de la actora porque considera que la misma: a) no demostré
que se hubiesen presentado mujeres a las convocatorias y que hubiesen sido
rechazadas por su condicion; b) la ley prohibe el desemperio de mujeres en
tareas penosas, peligrosas e insalubres; c) la empresa comercial es la que
debe determinar su politica de empleo; d) la demandada esta revirtiendo la
tendencia de contar con mayor cantidad de personal masculino.

En los avisos periodisticos la empresa solo tomaba para los empleos a
hombres. Segun un informe de ANSES, en diciembre de 1999 la empresa tenia
una dotacién de 681 personas, de los cuales 646 eran hombres y sélo 35
mujeres.

Los argumentos de Freddo eran: “que tomaba empleados del sexo
masculino para ciertos puestos porque, debian efectuar la limpieza del local,
cargar los baldes conteniendo el producto, los que tienen un peso de 10 kg.,
ingresar a los pozos de frio que tienen una profundidad importante y bajas
temperaturas. Con relacion a los motoristas se requieren conocimientos
minimos de mecanica, poseer registro, limpiar el ciclomotor, cargar combustible
con bidones, reparar la moto y cambiar sus piezas. Asimismo las tareas
desempefadas son cumplidas en horarios rotativos hasta altas horas de la
madrugada. En este sentido Freddo pretendia proteger y no discriminar a la
mujer”.

Los jueces ademas de citar jurisprudencia extranjera, aplican el
articulo 11 de la CEDAW referido a la esfera del empleo con el fin de asegurar,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en
particular: a) el derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser
humano y b) el derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la
aplicacién de los mismos criterios de seleccién.

Consideran que la Convencion tiene un concepto amplio de “igualdad”:
igualdad ante o frente a la ley, igualdad en la ley, igualdad juridica, igualdad en



los Derechos y, en lo que aqui mas interesa, igualdad de oportunidades y la
igualdad de hecho o de ipso.

El principio de igualdad de oportunidades apunta a situar a todos los
miembros de una determinada sociedad en las mismas condiciones en la
competicién de la vida; se trata de igualdad de puntos de partida, aunque no la
haya en el punto de llegada; y cita también el preambulo de la Convencion
cuando dice que los Estados se obligan a suprimir la discriminaciéon contra la
mujer “en todas sus formas y manifestaciones”.

El tribunal senala que al limitarse a la mujer, por la sola razén de su
sexo, la posibilidad de emplearse en determinadas tareas y condiciones de
trabajo, se restringe su Derecho a elegir una ocupacion adecuada a sus
aptitudes y necesidades, Derecho que, en rigor, no es sino una manifestaciéon
del ejercicio de la libertad. Posibilidad de eleccion que no se limita ni condiciona
al trabajador varén, de modo que la prohibiciobn pone en evidencia un
inequivoco contenido discriminatorio.

Los jueces hacen mencién a los programas de accién positiva
previstos también por nuestra constitucion en el art. 75 inc. 23 que son aquellas
medidas tendientes a equiparar las oportunidades de quienes, por su raza,
sexo, religion, condicidn social, etc, se encuentran en una condicion desigual.

Dice el tribunal que “En el Derecho argentino, teniendo en cuenta las
disposiciones constitucionales sobre la igualdad y no discriminacién, asi como
las previstas en los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos,
cabe concluir en que cualquier distincién desfavorable hacia una persona con
motivo de su raza, religion, nacionalidad, sexo, condicidén social, aspecto fisico,
lengua u otras similares se presume inconstitucional”

El Tribunal reconoce los resabios de discriminacién que subsisten a
nivel social y cultural cuando dice que “Si bien no subsisten discriminaciones
legales, en los hechos suele ocurrir que las mujeres perciben salarios menores
a los de los hombres, 0 que no pueden acceder a puestos de importancia
jerarquica. Los Estados partes se han comprometido en materia de Derechos
Humanos a garantizar el goce de estos derechos por todas las personas
sometidas a su jurisdiccién lo que exige que realicen actividades concretas

para que las mujeres puedan disfrutar de sus derechos”.



En este pronunciamiento son importantes las consideraciones en torno
a las acciones positivas, porque las mismas van a ser el fundamento para
condenar a Freddo a que en el futuro sélo contrate personal femenino hasta
compensar en forma equitativa y razonable la desigualdad producida. A tal fin
ordena que debera presentar a la actora un informe anual y permitirle el acceso
a la informacién correspondiente estableciendo que ante el incumplimiento se
le aplicard una multa.

La causa T.S c/Gob. de la Ciudad de Bs. As, resuelve la solicitud de
una mujer embarazada de un feto anencéfalico’ que interpone un amparo a
los fines que el hospital Ramdn Sarda de la ciudad de Buenos Aires proceda a
inducirle el parto o practicarle una intervencion quirargica de cesarea.

El Tribunal al resolver enfatiza en forma recurrente que no se trata de
un caso de aborto porgque el objeto no es causar la muerte del feto, pues esta
sucede indefectiblemente al nacer el mismo, se adelante o no el parto. Los
informes médicos indicaban que adelantar o postergar el alumbramiento en
esta etapa de gestacidén no beneficia ni empeora la suerte del nasciturus.

El Juez Bossert sefiala que la muerte acontecera por la anencefalia y
no por la induccién al parto y es quien cita la Convencién haciendo una
interpretacion amplia del concepto de salud acorde con la definicion que da la
OMS (Organizacion Mundial de la Salud). Hace mencién a los informes
médicos y psicologicos que hablan de un dano psicolégico de la madre que
deriva de un intenso sufrimiento de saber que lleva en su seno un feto
desprovisto de cerebro y calota craneana con viabilidad nula en la vida
extrauterina. Y que el dafno que esta sufriendo la actora tiene visos de tortura.

Dice Bossert que “Este grave dafno psiquico de la actora —que sin duda
han de padecer quienes componen su grupo familiar, incluida su hija de 12
anos- representa una lesidbn a su derecho a la salud que se encuentra
protegido por tratados de rango constitucional sobre todo el articulo 12 inc. 1y
2 de la CEDAW. Que por lo dicho en este caso, en el que ninguna sentencia
puede aportar felicidad, sélo mantener o poner fin a un intenso sufrimiento, el

Tribunal debe proteger el derecho de la madre a la salud frente a la pretension

'® La anencefalia es una patologia que implica la ausencia de cerebro y carola
craneana. Lo que significaba la imposibilidad de vida del feto fuera del seno materno. Es decir
impide la viabilidad extrauterina.



de prolongar sin consecuencias beneficiosas para nadie la vida intrauterina del
feto”

En la causa Liga de Amas de casa se cuestiona la ley de salud
sexual y reproductiva de la Ciudad de Buenos Aires, por considerar que afecta
la patria potestad, al permitir que los nifios accedan a informacion,
asesoramiento, prevencion y provision de métodos anticonceptivos sin la
autorizacién de los padres.

El fallo del Superior Tribunal de la Ciudad de Buenos Aires rechaza la
accién incoada con el voto de los cinco miembros, cada uno segun sus
fundamentos.

El Tribunal si bien analiza sobre todo la normativa del Codigo Civil
referida a la patria potestad a la luz de la Convencién de los Derechos del Nifio
hace alusion a los 6rganos de control de los Tratados internacionales y las
recomendaciones que los mismos le hicieron a la Republica Argentina.

El voto de la Jueza Alicia Ruiz es el mas enérgico en la cita de
Tratados con fuerza vinculante y recomendaciones, reuniones internacionales o
resoluciones de los Comités que interpretan los Tratados que se refieren a la
salud sexual y reproductiva, haciendo mencién al articulo 10 inc. h de la
Convencién que dispone que “los Estados parte adoptaran una serie de
medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer con
respecto a asegurarle el acceso al material informativo especifico que
contribuya a asegurar la salud y el bienestar de la familia, incluida la
informacién y asesoramiento sobre planificacién familiar”. El articulo 12 que se
refiere a “la obligacion de asegurar el acceso a servicios de atencién médica
inclusive los que se refieren a planificacion de la familia”, y el articulo 16 que
consagra “el derecho a decidir libre y responsablemente el numero de hijos y el
intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacién, la educacién y
los medios que les permitan ejercer estos derechos”.

La jueza cita el plan de accion de la conferencia del Cairo, en el
sentido que deberia garantizare a las adolescentes informacién y servicios que
les ayudaran a comprender su sexualidad y a protegerse contra los embarazos
no deseados y las enfermedades de transmision sexual. Cita también la
plataforma de accion de la V Cumbre Mundial de la Mujer de Beijing (1995) que

sigue la misma linea del Cairo, y concluye que “los argumentos expuestos, las



normas y recomendaciones internacionales citadas y las pautas hermenéuticas
establecida por la Convencién de los Derechos del Nifio fundamentan la
constitucionalidad de los articulos de la ley”.

Conclusion:

El Derecho es un discurso de poder que actlua legitimando un orden
que aparece como natural, pero es paraddjico porque a la par de este efecto
conservador, genera las bases también para su transformacion.

Este discurso se reproduce a través de distintas voces entre las que se
encuentran las de los jueces a través de sus fallos judiciales.

Podemos concluir con Ruiz que la calidad de “mujer’ esta
juridicamente construida, tanto en sus Derechos como en las discriminaciones
que la signan. No depende unicamente del derecho, es cierto, pero es
innegable la fuerza prescriptiva y legitimante de este discurso social. La cultura
qgue heredamos y que internalizamos nos limita, nos crea prejuicios y, al mismo
tiempo, nos abre ventanas. Tenerlo presente es decisivo, en especial en los
lugares de la autoridad y del saber.

Asi, el Derecho genera un espacio de conflicto y nos abre el juego
para un analisis interdisciplinario que revela que estas construcciones que se
formulan en el cruce de lo histérico, de lo social, lo politico y lo cultural “no
estan predeterminadas por estos factores sino que llevan las marcas de la
contingencia y del azar.”'®
Creemos que es fundamental conocer los Derechos, apropiarnos de

ellos. Hacernos cargo, todos, de que somos parte del juego de lo juridico.

Tucuman, julio de 2005

'® RUIZ, Alicia E., C., “De las mujeres y el derecho”, en RUIZ, Alicia E, C, (comp..) Identidad
femenina y discurso juridico, Biblos, Bs. As. 2000, pag. 15
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