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1. Derechos politicos y participacion

Los derechos politicos contienen basicamente “los derechos a gobernar, a decidir quién
gobierna y a incidir en las decisiones que le afectan. La Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, en su art. 23, incluye ademads de los citados, el derecho a participar en la direccién de
los asuntos publicos y el derecho al acceso en condiciones de igualdad a la funcién publica. La
Convencion para la Eliminacidon de toda forma de Discriminaciéon contra la Mujer (CEDAW)
incluye también el derecho a participar en organizaciones y asociaciones no gubernamentales.”?
Los derechos politicos reconocidos a todas las personas sin discriminacion basada en el

sexo o en el género, son conquistas que todavia hoy estan en proceso de consolidacién en el

mundo y también en nuestra regién. La preocupacién central no es tanto lograr su

! Abogada UBA, Diputada Nacional (M.C.), fue Constituyente de la CABA, Directora General de la Mujer
de la CABA, Vicepresidenta de la AABA en dos mandatos. Es Directora de la Comision de los Derechos de
la Mujer de la F.A.C.A.. Integrd la Comision de Reforma del Codigo Penal de la Nacion (Dto. 678/2012).

2 Barreiro, Line “Avances importantes y persistentes discriminaciones a los derechos politicos de las
mujeres en Cuadernos de CAPEL N2 57- Ed. IIDH, 2012, pag.81.



reconocimiento normativo, sino acordary hacer efectiva la proteccidn para asegurar su ejercicio
en un marco de igualdad, pasos que aun las democracias adeudan.

El principio de no discriminacién en el ambito de los derechos politicos comprende no
solo la obligacién de los Estados de no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones
discriminatorias o de eliminar las que revistan tal caracter, sino también la obligacién positiva
de dictar normas e implementar otras medidas, incluyendo combatir las practicas que anulen o
restrinjan la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha analizado con profundidad los
efectos del principio de igualdad y no discriminacidn, resaltando que de la obligacién general de
respetar y garantizar los derechos humanos, sin discriminacidon alguna y en una base de
igualdad, se derivan varias consecuencias y efectos que se concretan en obligaciones
especificas en virtud de las cuales los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de
cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacion de jure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la prohibicidon de emitir
leyes, en sentido amplio, de dictar disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro
caracter, asi como de favorecer actuaciones y prdcticas de sus funcionarios, en aplicacién
o interpretacién de la ley, que discriminen a determinado grupo de personas en razon de su
raza, género, color, u otras causales.

Ademads, los Estados estdn obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado
grupo de personas. Estoimplica el deber especial de proteccidn que el Estado debe ejercer con
respecto a actuaciones y prdcticas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,

mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.?

2. Elderecho a elegir y ser elegidas

Si bien nuestro pais ha seguido una linea de progreso en el reconocimiento de los
derechos de las mujeres y en particular, ha sido pionero en la sancion e implementacién de la
ley de cuotas?, su origen se remonta a la lucha del movimiento feminista que ha sido constante
desde los comienzos del siglo XX.

Pioneras como Julieta Lanteri, Cecilia Grierson, Alicia Moreau, Alfonsina Storni entre

muchas otras mujeres, tuvieron una activa militancia para exigir la modificacién de las leyes

3 Corte IDH, Opinién Consultiva N2 18 — 2003.
4 El cupo del 30% de mujeres en las listas a cargos publicos electivos se establecié por ley 24012 en
1991.



civiles que conferian a las mujeres un trato equiparado al de los nifios y para poner fin a la
exclusién de la mujer de los derechos politicos.

La prohibicidn de elegir y poder ser elegidas constituia una privacién inaceptable ya
entonces para aquel movimiento feminista que reclamaba este derecho junto a la igualdad en
los derechos civiles, sociales y culturales que se les negaban.

A principios del siglo XX se habia reconocido el derecho al voto secreto y obligatorio a
amplios sectores sociales que antes estaban excluidos, como analfabetos y pobres. El voto pasé

IM

a ser secreto, obligatorio y “universal” aunque solo incluyd a los varones® a quienes
“naturalmente” pertenecia el mundo politico, espacio de poder reservado histéricamente al
sexo masculino.

No obstante, el derecho al voto femenino no era totalmente desconocido en nuestro
pais. En 1862 en la ciudad de San Juan las mujeres ejercieron el derecho al voto y afios después
en 1927 dicha provincia incorporé expresamente ese derecho en su Constitucion.®

Pero a nivel nacional, la exclusién recién se superd en 1947 cuando se sanciond la ley de
voto femenino y las mujeres pudieron elegir y ser elegidas por primera vez en 19517 ingresando
a la Cdmara de Diputados hasta entonces integrada totalmente por varones.

En América Latina entre 1929 (en Ecuador) y 1961 (en Paraguay), las mujeres fueron
obteniendo el derecho al voto, que con avances y retrocesos se fue consolidando.

Paralelamente en el campo del derecho internacional, los derechos humanos fueron
abriendo nuevos horizontes y planteando nuevas exigencias en orden a los derechos politicos.

Las guerras mundiales que devastaron la vida y la integridad de millones de personas en
la primera mitad del siglo XX, dejaron expuesta la fragilidad de los derechos humanos y la
necesidad de acordar en la comunidad internacional nuevas herramientas para asegurar su
reconocimiento, respeto y garantias para su ejercicio.

Estos instrumentos fueron elaborandose en torno al varén, concebido como un eje

L

central, a cuyos derechos la mujer “accedia” y no fue sino hasta 1993 cuando los derechos

humanos de las mujeres fueron expresamente reconocidos como parte de los derechos

5En 1912 la N2 8.878 conocida como “Ley Sdenz Pefia” de voto universal, secreto y obligatorio,
extendid el derecho al voto a todos los ciudadanos varones.

6 La Constitucién de la Provincia de San Juan consagraba en sus arts. 34 y 140 inc.4 iguales derechos
electorales a mujeres y varones. Conf. Gallo, Edit y Giacobone Carlos “Cupo Femenino en la Politica
Argentina”, EUDEBA, 2001, pag. 12.

7 Ley 13010 de voto femenino fue sancionada el 9.9.1947.



humanos universales, en la Declaracién de Viena, adoptada en la Conferencia Mundial de

Derechos Humanos de Naciones Unidas.®

3. Derechos humanos, derechos politicos y perspectiva de género

El gran desarrollo que ha experimentado el derecho internacional de los derechos
humanos a partir de la segunda mitad del siglo XX ha sido uno de los logros mas significativos
para la humanidad. Los derechos de las mujeres ocuparon lentamente su lugar entre ellos,
aunque hubo que esperar décadas hasta que en 1979 se acordara la primera Convencién
especifica para los derechos de las mujeres en el mundo. ° Se trata de la “Convencién Sobre
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer”, conocida como “CEDAW”

en sus siglas en inglés, aprobada en nuestro pais recién en 1985 por ley 23.179.

Las primeras declaraciones si bien no excluyeron a las mujeres, las mantuvieron
invisibles. En 1948 se aprobd la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos” en Naciones
Unidas, enunciando derechosy libertades que traducen un ideal comun logrado en ese entonces
por la comunidad internacional, mediante el cual pueblosy naciones asumieron el compromiso
de promover el respeto a los derechos humanos y asegurar, a través de medidas progresivas
de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacién universal y efectiva.

Se perfilan ya las caracteristicas fundamentales inherentes a los derechos humanos:
orden publico, universalidad, unicidad, irreversibilidad, progresividad, complementariedad vy
maximizacion. Se va conformando a través de distintos instrumentos, una interrelacion entre
derechos civiles y politicos con los derechos econdmicos, sociales y culturales; entre los niveles
internacionales, regionales y nacionales.

En América en particular, también en 1948 se aprueba la “Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre” con base en reconocer que las instituciones juridicas y politicas
tienen como fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre que no nacen del
hecho de ser nacionales de un determinado estado, sino que tienen como fundamento los

atributos de la persona humana (de alli su universalidad que trasciende las fronteras nacionales).

8 Conferencia Mundial de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, celebrada en Viena, Austria, en
1993.

9 Convencion de ONU de 1979, aprobada en nuestro pais en 1985 por ley 23.179 y luego incorporada al
art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional en la reforma de 1994. Por ley 26.171 del afio 2006 se aprobd
el Protocolo Facultativo de dicha Convencién.



Este instrumento afirma que la proteccidn internacional de los derechos del hombre debe ser la
guia del derecho americano en evolucién.

Nétese la ausencia de toda referencia a los derechos de las mujeres en su denominacién
y también en su contenido, donde sus derechos humanos se encontraran “subsumidos” en los
derechos reconocidos al hombre, tomado como el centro de la regulacién. “La concepcidn y
aplicacion de los derechos humanos se concibié desde sus inicios en clave masculina: el hombre
como centro del pensamiento humano, del desarrollo histérico, protagonista Gnico y pardmetro
de la humanidad”. *°

Los derechos humanos son derechos en construccién, en evoluciéon permanente y su
lista se modifica al calor de los cambios sociales regionales y mundiales. Son inderogables por el
derecho interno e indisponibles por parte del Estado signatario, quien una vez que
voluntariamente los adopta, al firmar y ratificar el instrumento internacional, asume el
compromiso de cumplirlo de buena fe y asegurar que produzca efecto util para lograr los fines
propuestos. Estas caracteristicas tendran especial impacto en los derechos politicos de las
mujeres.

En el curso de las décadas siguientes, se firman mas Convenciones y Pactos, como la
Convencion contra el Genocidio (1958), la Convencion contra la Discriminacidén Racial (1963), el
Pacto sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos (1966). Afos mds tarde, se aprueban en Naciones Unidas otros importantes
instrumentos internacionales como la CEDAW ya mencionada, la Convencion contra la Tortura
(1984) y la de los Derechos del Nifio (1989).

Como seifaldramos, en 1993 en la Conferencia de Naciones Unidas sobre derechos
humanos reunida en Viena, se establecié en forma expresa que los derechos humanos y la
igualdad son precondiciones esenciales para la participacion de la mujer en el desarrollo como
agente y beneficiaria.

Pero debemos tener en cuenta que estas Convenciones nacidas en el seno de las
Naciones Unidas no son la fuente exclusiva de los derechos de las mujeres sino que debe
complementarse con el andlisis de las fuentes regionales del sistema interamericano, como la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica- de 1969, la Convencién

Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas de 1994 y la Convencién

10 |nstituto Interamericano de Derechos Humanos- Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(IDH-CEJIL) , Los derechos humanos de las mujeres, 12 Ed.IIDH, Agosto 2004, pag.73.



Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, de 1994
(conocida como Convencién de Belém do Para).

No obstante, el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos no fue
recepcionado por nuestro pais sino hasta el advenimiento de la democracia en 1983. A partir de
esa nueva etapa democratica, comienza la ratificacién de los Pactos y Convenciones, a través de
leyes sancionadas por el Poder Legislativo y se inicia asi un proceso de recepcién del derecho
internacional de los derechos humanos.

Para toda nuestra regidn, después de padecer dolorosas experiencias de los afios 70 y
80 bajo feroces dictaduras, la firma de estos instrumentos internacionales configuran un
horizonte de esperanza para sus 400 millones de habitantes y la puesta en marcha de procesos
democraticos comprometidos con el respeto y proteccion de los derechos humanos en general
y de los derechos politicos en particular, para asegurar que su violacién no se produzca “nunca
mas”.

Por ello, en nuestro derecho interno este proceso se profundizo a partir de 1983. Con
la reforma de la Constitucidon Nacional en 1994 recibié nuevo impulso, en particular cuando se
incorporaron los Tratados y Pactos de derechos humanos a la Constitucién, en lo que se
denomind un bloque de constitucionalidad, en el art. 75 inc.22. No dudo en afirmar que este ha
sido uno de los aportes mas significativos en relacién a los derechos de las mujeres, en estos casi
40 afos de democracia ininterrumpida.

La constitucionalizacion de los derechos humanos y las nuevas disposiciones sobre los
derechos politicos en igualdad real (art.37 de la CN) y de las acciones positivas (art. 75 inc.23 de
la CN) impulsaron la transformacién de los derechos de las mujeres para acceder a ambitos de
decisidon en condiciones de mayor igualdad. Lo que tal vez sea aun mas importante, estos
Tratados impusieron a los Estados signatarios la obligacidn de asumir un rol activo para asegurar
el efectivo ejercicio por las mujeres titulares de los mismos. Ello incluye al Poder Ejecutivo pero
también al Poder Legislativo y Judicial.

Los derechos politicos son derechos humanos de importancia fundamental para el
sistema democratico. En conjunto con otros derechos como la libertad de expresiéon hacen
posible el juego democratico, como lo resalta la Corte IDH en Castafieda Gutman?®!. Sefiala el
Tribunal que el propio Pacto de San José de Costa Rica (Convencién Americana de DDHH) ha

jerarquizado los derechos politicos al prohibir su suspensién y las garantias judiciales

11 Caso Castafieda Gutman vs.Estados Unidos Mexicanos, sentencia del 6 de agosto de 2008, Corte IDH,
Serie C N2184.



indispensables para ejercerlos aun en los casos extremos de guerra o circunstancias de
emergencia, tal como dispone su art. 27.12

Los principios emergentes de ese nuevo derecho internacional de los derechos humanos
pusieron de relieve la importancia de:
. lograr una tutela efectiva para los derechos humanos, ampliamente reconocidos pero
sistematicamente violados.
. aplicar la norma mds favorable para la resolucién de un conflicto donde estdn en juego los
derechos humanos, sea que ésta provenga del derecho interno o que la fuente sea el derecho
internacional de los derechos humanos, ello sustentado en el principio de retroalimentacién de
las dos fuentes de los derechos humanos, interna e internacional. En ese doble origen hay que
buscar la norma mas favorable a la proteccidn de los derechos humanos para su aplicaciéon en
el derecho interno.
. Preferir la interpretacion que brinde el resultado mds beneficioso en orden a asegurar los
derechos de las mujeres. De conformidad con el art. 29 del Pacto San José de Costa Rica y el art.
5.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos entre otros, que sefialan pautas de
interpretacion, surge la obligacion de aplicar la interpretacidn que no conlleve la aniquilacion de
normas internas por efectos de normas internacionales, ni de estas ultimas por efecto de
aquellas y obligan a preferir la que brinde el resultado mas beneficioso.
. Obligar a los Estados a actuar con debida diligencia. Los derechos humanos acarrean
obligaciones y responsabilidades para los Estados. Por un lado, impone obligaciones negativas o
de omisidn: abstenerse de cercenar, limitar o restringir dichos derechos. Por otro lado, impone
obligaciones de hacer como adoptar las leyes internas o las medidas necesarias para promover
el respeto y garantizar el ejercicio de los derechos reconocidos en los Tratados. Ello nos indica
gue cuando el derecho interno o las practicas no se condicen con las clausulas contenidas en
dichos instrumentos, el Estado ha asumido el deber de modificarlos y ajustarlos a las pautas
contenidas en el tratado, actuando con debida diligencia.
. Imposibilitar la invocacion del derecho interno para no cumplir.
La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (ONU-1969) establece en su art. 27
gue ningun Estado que se hace parte en un Tratado puede dejar de cumplirlo invocando su
derecho interno. Este es un punto sustancial, que hace a la estructura de la proteccién

internacional de los derechos humanos. Precisamente los estados decidieron arbitrar

12 Conf. Dalla Via, Alberto , Derechos Politicos, normativa electoral y equidad en los procesos
electorales, en “Construyendo las condiciones de equidad en los procesos electorales” — Cuadernos de
CAPEL N957, V.V.A.A,, IIDH, 2012, pag.27.

13 Bidart Campos Germén, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Tomo VI La reforma
Constitucional de 1994, Ed. Ediar, 1995, pfidg.566.



mecanismos internacionales porque las violaciones de los derechos humanos por parte de los
propios estados han sido y son una realidad que ha costado mucho dolor y atrocidades a la
humanidad.

Nuestro derecho interno va a resultar profundamente impactado por estos principios y
en particular en el campo de los derechos politicos en orden a garantizar su ejercicio en
condiciones de igualdad. Es necesario tenerlos presentes a la hora de interpretar y aplicar las
normas que reconocen los derechos politicos, en especial para defender y juzgar con perspectiva

de género.

4, Democracia participativa y acciones positivas.

No podemos analizar los derechos politicos y la participacion politica de las mujeres sin
hablar de las acciones positivas y sin partir del reconocimiento de la existencia de desigualdades
de hecho, como prdcticas sociales y culturales que obstaculizan la plena e igualitaria
participacién de las mujeres en los ambitos publicos. Ello es la base de la justificacion de normas
llamadas de discriminacion positiva que consagran tratamientos desiguales entre varones y
mujeres en el ambito normativo.

Las acciones afirmativas encontraron fuerte respaldo en la doctrina internacional. En el
sistema interamericano la Comision IDH expresé su apoyo a las medidas afirmativas, seiialando
que: “...mientras las Constituciones de nuestra region garantizan la igualdad entre la mujer y el
hombre, la mujer sigue teniendo una representacion minoritaria en virtualmente todos los
aspectos de la vida politica. Tampoco es cierto que las leyes y politicas neutrales en materia de
género necesariamente producen resultados neutrales. En consecuencia, los instrumentos y las
politicas adoptados tanto a nivel regional como universal requieren de la adopcidon de medidas
especiales, cuando sea necesario, para promover la igualdad de acceso de la mujer a la
participacién en la vida publica. El objetivo de brindar a la mujer una igualdad efectiva de acceso
a la participacion en la vida publica es, evidentemente, en si y de por si un objetivo legitimo y
necesario”.**

Para lograr una participacion politica igualitaria y plena entre hombres y mujeres se

buscé acelerar la insercién en la vida politica de las mujeres a través de las acciones positivas e

14 CIDH. “Consideraciones sobre la compatibilidad de las medidas de accidn afirmativa
concebidas para promover la participacién politica de la mujer con los principios de
igualdad y no discriminacion”. (Informe Anual de la CIDH 1999 del 13 de abril 2000, vol.ll,

capitulo VI, Seccion V).



implementar leyes y politicas publicas que promovieran y garantizaran la representacion
efectiva de las mujeres en puestos de toma de decisiones, buscando superar la
subrepresentacion femenina en las distintas instancias de poder publico, ya sean de caracter
representativo o de designacion.

Cuando se recuperé la democracia en 1983, la presencia de mujeres en la Cdmaras de
diputados y Senadores casi nula: 4.3% en Diputados y 6,5 % en Senado. Traducido en cifras: de
257 bancas en Diputados, las mujeres ocuparon 11; de 46 bancas en Senado?®, las mujeres
ocuparon 3.

Es en este contexto que se sanciona la ley de cupo 24.012 en el aifio 1991 que fue pionera
en el mundo al establecer un cupo electoral del 30% para que las mujeres ocuparan lugares con
probabilidad de resultar electas en las listas de candidatos a cargos publicos electivos. Esta ley
produjo cambios importantes, cuantitativos y cualitativos. El aumento de la participacion de las
mujeres en la Camara de Diputados fue abrupto, reflejando un cambio trascendente en la
agenda parlamentaria que se vio nutrida de iniciativas vinculadas con los derechos de las
mujeres.

Pero no fue facil: la aplicacion e interpretacidon de la ley 24.012 al comienzo de su

vigencia resultdé sumamente restrictiva. La Camara Nacional Electoral®

entendido que la
exigencia del cupo quedaba cumplida cuando la mujer era ubicada en el cuarto puesto de la lista
de candidatos. Para llegar a esa conclusidn, la Cdmara prescindia del primer lugar —como si fuera
asexuado- y contaba recién a partir del segundo, de manera tal que la primera candidata mujer
podia ser ubicada en el cuarto puesto. Para ser mas clara: el cdbmputo de una mujer cada dos
varones (como minimo) debia comenzar a partir del segundo puesto. Este criterio no era
univoco, ya que uno de los integrantes de la Cdmara Nacional Electoral (el Dr. Enrique Rocca)
votaba en disidencia, sosteniendo que la mujer debia ser ubicada entre los tres primeros lugares
de la lista para tener por cumplido el cupo legal.

La mayoria no compartia este criterio —que rigié por una década- y por consiguiente

cuando un partido renovaba un cargo, se consideraba cumplida la exigencia del cupo con la

inclusion de una mujer entre los cuatro primeros candidatos, siendo indiferente colocar en el

15 La cantidad de bancas en el Senado de la Nacién recién se ampli6 a 72 a raiz de la reforma
constitucional de 1994 que asi lo dispuso para representar a la mayoria y a la primera minoria (tres
senadores/as por cada uno de los 24 distritos).

16 | a Camara Nacional Electoral compuesta por tres jueces —siempre fue integrada por magistrados
varones- es el érgano de maximo nivel electoral del Poder Judicial. Es el Tribunal de alzada de los
juzgados federales con competencia electoral de todo el pais.



primer lugar a un hombre o una mujer. O sea el cdbmputo comenzd a partir del segundo puesto.
(Fallo 1622/93 CNE entre muchos otros).’

A su vez, se presentaron obstdculos en torno a la falta de legitimacién de las mujeres
para impugnar las listas incumplidoras. Los recursos judiciales eran rechazados por cuestiones
de procedimiento, como por ejemplo no haber impugnado la lista previamente en la junta
electoral del partido o de la alianza electoral correspondiente.

En una causa impulsada en la provincia de Cérdoba®® el apoderado partidario llegé a
argumentar que una cosa era “probabilidad” de resultar electa con “posibilidad” de resultar
electa, pretendiendo con esta diferencia postergar la ubicacién de la mujer en la lista, ademas
de invocar la falta de legitimacién para interponer el reclamo ante el poder judicial. La Cdmara
decidié rechazar la demanda por cuanto entendié que la impugnante no era candidata, sino
solo afiliada, y en tal caracter no podia cuestionar la lista.

Por ello, no exageramos cuando afirmamos que necesitamos leyes claras, expresas y de
orden publico. Todo lo que no quede expresamente plasmado en el texto legal no va a ser
aplicado en favor de las mujeres y aun siendo claro el texto, se van a presentar innumerables
vallas para resolver la cuestion favorablemente a los derechos politicos de las mujeres.

La ley 24012 dejé muchos aspectos librados a la interpretacidn y sus oscuridades fueron
llenadas en contra la de mujer; aun con fallos divididos como hemos sefialado, la jurisprudencia
se mantuvo durante una década, hasta la sancién de un nuevo Decreto reglamentario de la ley
24012 (Dto. 1246/2000) que precisé con detalle la metodologia para el célculo del cupo en caso
de que la alianza electoral o partido renueve una o mas bancas, o no renueve ninguna, acotando
de esta forma la posibilidad de eludir el cupo. No obstante, en el afio 2005 se dicté un nuevo
decreto (Decreto 451/05) que precisd la alternancia en los cargos, a efectos de garantizar que el
Cupo sea un piso y no un techo.

Pero es importante advertir que el logro del decreto 1246/2000 no fue casual. En su
origen estuvo la presentacién de un recurso ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos®® .

La peticionaria presentd su reclamo contra el Estado argentino ante la Comisién IDH en

1994 y se inicid asi un proceso que culmind en el afio 2001 con una solucién amistosa, mediante

17 Una recopilacién ordenada de los fallos electorales se pueden consultar en: Allegrone Norma “Ley de
Cupo Femenino”, FUNDAI-Friedrich Ebert Stiftung, 2002.

18 Causa “Merciadri de Morini, Maria Teresa s/ presentacién- Unién Civica Radical” Expte. 2261/93 CNE
19 Comisién IDH, Informe 103/01 , Maria Merciadri de Morini- Argentina- 11 de octubre de 2001



la cual el Estado se comprometid a dictar un nuevo decreto reglamentario de la ley 24012 a fin
de resolver las observaciones y legislar claramente en favor de los derechos violados. 2°

En 1994 la reforma constitucional incorpordé como derechos nuevos, a los derechos
politicos en sus arts. 37 y 38, que no habian sido incluidos expresamente en el texto de la
Constitucion Nacional de 1853/60. Sefiala Bidart Campos que “Con férmula operativa, el art. 37
garantiza directamente el ejercicio pleno de los derechos politicos, que ya no se circunscriben al
sufragio para elegir gobernantes, sino que se explayan hacia otros aspectos en el derecho de
iniciativa legislativa y en la consulta popular”, agregando que “interesa ponderar que la norma
comentada expresa la igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres en el area de los
derechos politicos y de los partidos” ... “damos por cierto que, como principio subyacente, la
constitucién ha levantado hasta su propio nivel el derecho electoral activo y pasivo de las
mujeres, que hasta hoy, dimanaba de la ley.”?!

El nivel constitucional otorgado a los derechos politicos, a la igualdad real, a las acciones
positivas, a los tratados de derechos humanos como hemos senalado, confirieron un importante
plexo normativo en favor de los derechos de las mujeres, pero seguirdn existiendo retrocesos y
muchos obstdculos, que dardn origen a nuevas reformas electorales. Las practicas de los

partidos y las interpretaciones de la jurisprudencia seran todavia restrictivas y resistentes al

progreso.
5. De la democracia formal a la democracia participativa. Andlisis de jurisprudencia:
5.1. La causa “Villar”.

Los partidos politicos han sido refractarios a todos estos cambios y en particular a las
acciones positivas en favor de las mujeres. Sus estructuras directivas han permanecido poco
permeables a su participacién en lugares de decisiéon y los drganos directivos han sido un
reducto exclusivo para los varones.

Los procesos electorales de los propios partidos politicos si bien son llevados a cabo
dentro del ambito partidario interno, se rigen por la ley de partidos politicos (N223.298) vy su
propia Carta Organica. Este estatuto partidario requiere de la aprobacién del juzgado electoral

correspondiente que ejerce de esta forma un contralor judicial a fin de velar porque se cumpla

20 Con fecha 28.12.2000 el Poder Ejecutivo Nacional dicta el decreto reglamentario N21246 que deroga
el anterior N2 379/93.

21 Bjdart Campos, German , Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, T2VI, “La Reforma
Constitucional de 1994”, Ed. Ediar, 1995, pag 271.



en la propia organizacién partidaria el principio democratico de participacidn de las mujeres,
cumpliendo con el cupo del 30% y actualmente, cumpliendo con la paridad.

No obstante lo dispuesto en las Cartas Organicas y en las leyes electorales, la casi
totalidad de los partidos politicos no han dado cumplimiento al cupo en su integracién. Entre
las razones que motivaron esta histérica irregularidad pueden sefialarse la ausencia de
mecanismos efectivos para plantear la impugnacidn en el seno del propio partido y la falta de
contralor externo (fiscal y judicial) que posibilitaron a los partidos eludir sistematicamente el

cupo en sus érganos directivos. 22

Los partidos pese a ser considerados como instituciones fundamentales de la
democracia en mérito a lo dispuesto en el art. 38 de la CN, hasta la expresa sanciéon de la ley que
impuso el cupo hacia el interior de los partidos en 2012%, conformaron sus érganos directivos
con varones, incluso en contra de lo dispuesto en su propia Carta Organica.

Un relevamiento realizado en el aio 2008 sobre la participacidon de las mujeres en los
6rganos de direccion de los principales partidos politicos de la Argentina, expuso esta realidad
invisibilizada. Por ejemplo, para tomar solo dos de ellos, en la Unién Civica Radical la Convencion
Nacional contaba con 10 autoridades de las cuales 2 eran mujeres y con 11 secretarias de las
cuales solo 3 estaban a cargo de mujeres; de 30 miembros de su mesa directiva del Comité
Nacional, 5 eran mujeres, lo que no llegaba a representar ni el 20% de los cargos.

Otro importante partido, el Partido Justicialista, tenia un interventor como autoridad
nacional y entre los 24 miembros de su congreso nacional, junta electoral y apoderado, se
encontraban solo 2 mujeres, lo que no llega a representar ni el 10% del total de sus autoridades®*

En oportunidad de llegar a conocimiento de la justicia electoral esta cuestion a raiz de
discutirse la intervencion de un partido politico en una causa en la que se cuestiond el
cumplimiento del cupo a nivel de la integracidén de los cuerpos organicos del partido, la Cdmara
Nacional Electoral dictd un fallo trascendente. Se trataba de un partido que integrd sus
autoridades incumpliendo con el cupo del 30% lo que generd como consecuencia que la CNE no
avalara la legitimidad de las autoridades electas y decretara su intervencién con el objetivo de

llevar a cabo un nuevo proceso electoral interno.

22 Ver CAmara Nacional Electoral, “Buenas Practicas en materia electoral” —Coleccién Seminarios N21-
Jornada 29.5.2017, Barbagelata, Maria Elena “Participacidn Politica de las Mujeres”, pag. 103.

3 por ley 26774 se modificé la ley de partidos politicos cuyo articulo 3 inc.b) dispuso que debian tener
una organizacién estable y funcionamiento reglados por la carta orgénica, de conformidad con el
método democratico interno ( ... ) respetando el porcentaje minimo por sexo establecido en la ley
24.012 y sus decretos reglamentarios.

24 Barbagelata Maria Elena, Yelicic Clori, Freire Marta y Martino Julia “Andlisis comparativo de Cartas
Organicas”, en Rev. Mujeres en Politica, N2 15, Ed. Mujeres en Igualdad/Unifem. 2008, pag.24



El tema reviste una enorme importancia pues, en tanto que los partidos son
instituciones fundamentales de la democracia, la ausencia de la participacién de la mujer
debilita el caracter democratico de sus cuerpos organicos y consolida una practica machista que
invisibiliza y excluye a las mujeres afiliadas y militantes, maxime teniendo en cuenta que los
partidos politicos son los Unicos habilitados a presentar las candidaturas en los procesos
electorales de renovacién de diputados o senadores. En esta causa® la Cdmara Nacional
Electoral consideré que una organizacidn partidaria debe basarse sobre los principios
democraticos vy la legitimidad de sus autoridades, exigencia que no se cumple cuando para la
integracién de sus organos directivos se han violado las normas de igualdad de género.

En la sentencia se analizé la igualdad real de oportunidades consagrada en el art. 37 de
la C.N. y las acciones afirmativas previstas en el art. 72 inc.23 de la C.N., reafirmando una
concepcidn evolutiva del derecho al sostener que “implica un accionar progresivo por parte del
Estado tendiente a remover los obstaculos a una mayor participacion” .

Concluye la C.N.E. que la igualdad real es una exigencia también al interior de los
partidos y para sustentarlo invoca entre otros instrumentos la Declaracién y Plataforma de
Accién de Beijing de 1995 —aprobada por 185 paises en la “IV Conferencia Mundial sobre la
Mujer”- recalcando el énfasis puesto en la direccién que debian adoptar los partidos politicos al
establecer la necesidad de examinar la estructura y los procedimientos a fin de eliminar todas
las barreras que discriminen directa o indirectamente contra la participacién de la mujer. 2°

No es habitual que la justicia electoral funde sus resoluciones en lo dispuesto en la
“Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing”, adoptada en el seno de Naciones Unidas hace
25 afios.?” En su declaracion de objetivos expresa:

“... eliminar todos los obstdculos que dificultan la participacion activa de la mujer en todas las
esferas de la vida publica y privada mediante una participacion plena y en pie de igualdad en el
proceso de adopcion de decisiones en las esferas econémica, social, cultural y politica. (...) La
igualdad entre mujeres y hombres es una cuestion de derechos humanos y constituye una
condicion para el logro de la justicia social, ademds de ser un requisito previo necesario y

fundamental para la igualdad, el desarrollo y la paz”.

25 Camara Nacional Electoral, Causa “Villar, Daniel Osvaldo ¢/Unién Popular O.N. s/Formula peticién”
Expte. 6713/2016, sentencia de fecha 20.4.17.

26 \Ver también los aportes de Amicus en la causa “Villar” citada, presentados por la Asociacién de
Abogados de Buenos Aires (AABA).

27 L a Declaracién y la Plataforma de Accién de Beijing, fueron aprobadas por la IV Conferencia Mundial
sobre la Mujer en China en 1995. Establecié objetivos estratégicos y medidas que conforman una hoja
de ruta para gobiernos y el movimiento de mujeres y feministas en la construccién de una agenda de los
derechos de la mujer.



Esta Conferencia identificé doce dreas de especial preocupacidon sobre la cuales
recomienda acciones a sus paises miembros. En la Plataforma de Accidn se expresa que:

“La consecucidn del objetivo de igualdad de participacion de la mujer y el hombre en la adopcion
de decisiones proporcionard un equilibrio que reflejard de una manera mds exacta la
composicion de la sociedad y se necesita para reforzar la democracia y promover su correcto
funcionamiento. (...) La participacién igualitaria de la mujer en la adopcion de decisiones no solo
es una exigencia bdsica de justicia en democracia sino que puede considerarse una condicion
necesaria para que se tengan en cuenta los interés de la mujer”.

Entre las medidas a adoptar se encuentran las de accidn positiva

para aumentar sustancialmente el nUmero de mujeres en todos los puestos gubernamentales y
de la administracién publica.

Por consiguiente, hace mds de 25 afnos nuestro pais ya asumia estos compromisos, no
obstante lo cual continuamos transitando un camino lleno de obstaculos para que sean
operativos.

En esta linea la C.N.E. en el fallo analizado, advirtié sobre la necesidad de adoptar
medidas para controlar que en la estructura interna de los partidos se observen las normas de
cupo femenino en especial, desde la entrada en vigencia de la exigencia legal (Cf. el art. 3 inc. b)
de la ley 23298, modificada por ley 26774).%

Resolvié acertadamente que :

“Cuando alguna de las autoridades partidarias comunicadas por las agrupaciones politicas (...)
afecte el porcentaje minimo requerido por razdén de sexo, los magistrados intimaran al partido
a subsanar la anomalia. Hasta tanto ello ocurra, no registraradn ni tendran por reconocida a dicha
autoridad. Si la irregularidad afectase a la autoridad ya registrada (...) los sefiores jueces
adoptaran las medidas adecuadas para regularizar la situaciéon” .

Esta categdrica conclusidn jerarquizo el cumplimiento del cupo con caracter de orden
publico, advirtiendo que su incumplimiento acarrea consecuencias graves para la vida partidaria
y origina la posibilidad de disponer la intervencion del partido.

La sentencia se enmarca en un camino de progreso en relacidon al reconocimiento y
garantia de cumplimiento de las normas con un criterio de igualdad y resulta por demas
importante que los jueces citen e invoquen la Plataforma de Accion de Beijing, justamente un
instrumento internacional que ofrece un plexo de medidas y acciones concretas y efectivas para

hacer realidad la igualdad entre varones y mujeres.

28 | aley 23.298 es la ley organica de los partidos politicos. En un principio no contempld expresamente
la exigencia del cupo en los partidos politicos, lo que se modificd por ley 26.774 (2012) que asi lo
dispuso.



5.2. La causa “Ciudad Futura”

Me quiero referir a otro precedente novedoso, donde se cuestioné el alcance del cupo
en tanto accién positiva, que arrojé como resultado un fallo dividido de la Cadmara Nacional
Electoral, mediante el cual resolvié rechazar la lista de candidatos a cargos publicos electivos
presentada por el partido “Ciudad Futura” en el distrito de la Provincia de Santa Fe.

La causa %° se inicié cuando el partido presentd una lista de precandidatas a diputadas
nacionales totalmente integrada por mujeres. El juez federal con competencia electoral en la
provincia de Santa Fe rechazd su presentacion y ordené que la lista se reformulara, de manera
tal de quedar integrada con varones y mujeres. Para asi resolver entendié que en tanto la
Constitucion Nacional en su art. 37 consagraba expresamente la igualdad en el dmbito politico
entre mujeres y varones, correspondia rechazar una lista integrada exclusivamente con mujeres.

El caso llegd a la Cdmara Nacional Electoral quien en sentencia de fecha 13.7.17 resolvié
por mayoria, rechazar la lista en los términos en que fue presentada, convalidando la decisidn
del juez de primera instancia. Entendid que la ley 26.571%C exige la presentacion de las listas de
precandidatos ante la junta electoral de cada agrupacidn para su oficializacién debiendo cumplir
entre otras exigencias, con un nimero minimo de precandidatos igual al nimero de cargos
titulares y suplentes a seleccionar, respetando el porcentaje minimo de precandidatos de cada
sexo de conformidad con lo dispuesto por la ley 24.012 y su decreto reglamentario, concluyendo
que la lista presentada por Ciudad Futura no cumplia con dicha exigencia.

La mayoria del Tribunal considerd centralmente que:

..."la proteccién en particular de la mujer quien conformaba el colectivo desprotegido
en el dmbito de esta actividad, jamas pudo estar en la télesis de las normas el consagrar una
igualdad generando una desigualdad” (...) “por tanto la inconsecuencia del legislador no se
presume y jamas pudo estar en su espiritu que el destino de la norma ordenada a los fines de la
proteccidon de los derechos de la mujer pudiera conllevar a la conculcacién de los derechos de
sus pares de género masculino”. (Conf. Considerando 10).

Para los jueces una medida de discriminacidn inversa no puede importar la “vulneracion

del principio de igualdad que implica hacer del sexo una condicién de elegibilidad, lo que seria

2% Camara Nacional Electoral, causa “Incidente de Ciudad Futura N2202- distrito Santa Fe en autos
Ciudad Futura —distrito Santa Fe s/elecciones primarias-elecciones 2017”, (Expte. C.N.E.
5385/2017/1/CA1), sentencia de fecha 13 de julio de 2017.

30 Ley 26.571 denominada de “Democratizacion de la representacion politica, la transparencia y la
equidad electoral” de 2009, incorporé entre otros aspectos, las elecciones primarias para la eleccién de
candidatos a cargos publicos nacionales.



contrario a la prohibicién de discriminacion por razén de sexo y al derecho a la igualdad en el
acceso a los cargos publicos (art. 37 CN)”. (Conf. Considerando 11).

Concluyeron asi que la integracién tanto de varones como de mujeres en las listas a
cargos publicos electivos era una cuestion de sentido comun, entendido como el que posee la
generalidad de las personas. En esa linea afirmaron que:

“Al momento de decidir, las libres convicciones del juzgador también encuentran fundamento
en el sentido comun; de modo que no puede sino generar asombro y rechazo la pretensién de
oficializar una lista compuesta en su totalidad por un solo género.” (Ver Considerando 13) 3!

Por el contrario, el voto en disidencia®? sostuvo que la aplicacién de las normas y
jurisprudencia electoral se enmarcan en una concepcidn progresiva de los derechos
fundamentales “que no solo requieren del Estado una posicion de mero garante neutral o
abstencionista, sino que le encomienda remover los obstaculos para hacer verdaderamente
efectiva la realizacion de tales derechos, en el caso, a la participaciéon politica”. (Ver
Considerando 4).

Considerd que “la experiencia evidencia que el trato igual en el que se sustenta la
igualdad de jure entre mujeres y hombres, ha resultado ser omiso y ciego ante las
desigualdades de género, al no reconocer las miuiltiples dimensiones de desventajas,
subordinacién y discriminacion sistematicas y estructurales hacia las mujeres, que

impiden su participacion de manera equilibrada con los hombres en el ambito de la

politica”. (El resaltado me pertenece).

Por ello, estima que resulta necesario apelar a las medidas especiales de
caracter temporal como la accidn positiva, el trato preferencial o los sistemas de cuotas

invocando la RG N2 5 del Comité de la CEDAW a tal efecto.

Esta Recomendacién General del Comité para la Eliminaciéon de la
Discriminacién contra la Mujer fue emitida en 1988 en referencia a las medidas
especiales temporales. Sefiala que si bien se han conseguido progresos apreciables en
lo tocante a la revocacion o modificacion de leyes discriminatorias, sigue existiendo la
necesidad de que se tomen disposiciones para aplicar plenamente la Convencién
introduciendo medidas tendientes a promover de facto la igualdad entre el hombre y la

mujer. Invocando el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion, recomendé a los Estados

31 Considerandos correspondientes al voto del Dr. Ricardo Dalla Via al que adhirié el Dr. Martin Irurzum.
32 yoto en disidencia del Dr. Santiago Corcuera.



Partes que hagan mayor uso de medidas especiales de cardcter temporal como la accién
positiva, el trato preferencial o los sistemas de cupos para que la mujer se integre en la

educacion, la economia, la politica y el empleo.

Partiendo de un punto de partida asimétrico, cita doctrina que funda el trato
estatal diferente en la identificacion de ciertos grupos a cuyos miembros por su calidad
de tales se les reconocen prerrogativas o tratos especiales que no les son reconocidos a
miembros de otros grupos.

Analiza en este contexto el art. 75 inc. 23 de la CN que constitucionalizd las acciones
positivas en favor de las mujeres y su vinculacidn con el art. 37 de la CN, en tanto dispone que
“la igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y
partidarios se garantizara por acciones positivas en la regulacidn de los partidos politicos y en el
régimen electoral”.

A su vez, vincula este concepto con lo dispuesto en la CEDAW, cuyo art. 4 explicita la
razén de las medidas de accién positivas que parten de reconocer un punto de partida
asimétrico.

Profundiza en los aspectos de la igualdad vinculados con el concepto de no
sometimiento y concluye que en definitiva, el cupo debe ser un piso y no un techo. Diferencia
este efecto con el derecho a la paridad, que entiende se dirige hacia varones y mujeres
imponiendo para ambos un piso minimo y maximo de participacion.

Asimismo, considera que aplicar acciones positivas en favor de un grupo que
tradicionalmente no se encuentra en una condicidn real de inferioridad —en este caso a los
varones- llevaria a que las normas que regulan la participacidn politica de las mujeres carezcan
de sentido. (Ver considerando 10).

Concluye por consiguiente, que :

“Esta medida especial no puede, segun se ha visto, considerarse una discriminacion respecto de
los hombres (cf. Art. 4 de la CEDAW) aun cuando, como en el caso, la ndmina de postulantes se
integre exclusivamente con mujeres” (Ver Considerando 12).

Por ello, resuelve admitir la lista presentada .

El debate suscitado —que hoy no podria darse en tanto se sancioné una ley de paridad
gue supera a las acciones positivas para la integracién de las listas electivas- no deja de tener
actualidad por su implicancia en muchas otras cuestiones ligadas a los derechos politicos de las

mujeres y al concepto de igualdad entre varones y mujeres para ejercer los mismos.



En esta sentencia se exteriorizan concepciones culturales y politicas en extremo
interesantes, que contrapusieron argumentos que derivan de la interpretacién de las normas
constitucionales de los arts. 37, 75 inc. 23 pero también del alcance del art. 16 que consagra el
derecho a la igualdad de la Constitucién Nacional.

Las medidas de accion positiva parten de reconocer una desigualdad de hecho que
pretende ser corregida o por lo menos atemperada, aportando desde la ley un tratamiento
desigual que equipare la desventaja del grupo afectado, en este caso, de las mujeres que
representan mas de la mitad del padrén electoral.

Estas medidas no deben ser consideradas discriminatorias aunque discriminen, en
razén que dicha discriminacion estd impuesta en favor del colectivo que se encuentra en
desventaja y tiene una finalidad reparatoria tendiente a remover obstaculos y obtener en la
practica un resultado acorde con los objetivos propuestos de fortalecimiento del sistema
democratico.

Basta recurrir a las investigaciones de la CEPAL que senala que a dos décadas de
comenzado el siglo XXI la realidad en América Latina es compleja y los cambios son muy lentos.
Segun el Observatorio de la Igualdad CEPAL 33 Ia participacion de la mujer en la regidn se sitda
en promedio menor al 30% en el Poder Ejecutivo, Poder legislativo o Cortes Supremas.

En todo el mundo las ministras se concentran en areas sociales (ONU mujeres 2014). En
las alcaldias o intendencias, las mujeres representan menos del 15% del total.

Solo 7 de 18 paises de América Latina tienen una mujer en los directorios de los bancos
centrales. Realidades similares tiene el movimiento cooperativo, las universidades y los
sindicatos. Los medios de comunicacién tienen un promedio de 21.5% de cargos directivos
ocupados por mujeres y un 30.5% de los puestos de alta gerencia.

La tasa de elegibilidad (UIP) que mide las posibilidades concretas de que las mujeres
resulten electas y se pregunta si las mujeres y varones son electos en la misma proporciéon que
presentan sus candidaturas o existe tendencia a elegir hombres, revela que resultan electas una
de cada 10 mujeres candidatas frente a uno de cada 5 varones (o sea el doble).

Ello es un indicador de la situacidon de desventaja de las mujeres y de la resistencia al
cambio, no obstante el avance de las leyes de cupo y ahora de paridad en el campo legislativo,
resistencia que vivimos en cada discusidon parlamentaria, en cada eleccidn, en cada accién

judicial que debemos interponer.

33 CEPAL- Naciones Unidas, “Observatorio de Igualdad de Género para américa Latina y el Caribe” ,
https://oig.cepal.org/es/autonomias/autonomia-la-toma-decisiones




En el marco de la CEPAL, los paises miembros de América Latina aprobaron el documento

del “Consenso de Quito” 3

, acordando adoptar todas las medidas de accidn positiva y todos
los mecanismos necesarios, incluidas las reformas legislativas y las asignaciones
presupuestarias, para garantizar la plena participacién de las mujeres en cargos publicos y de
representacion politica, con el fin de alcanzar la paridad en la institucionalidad estatal (poderes
ejecutivo, legislativo, judicial y regimenes especiales y autonomos) y en los dmbitos nacional y

local como objetivo de las democracias latinoamericanas y caribefas.

Exhortaron asimismo, a desarrollar politicas electorales de caracter permanente que conduzcan
a los partidos politicos a incorporar agendas de las mujeres en su diversidad, el enfoque de
género en sus contenidos, acciones y estatutos y la participacion igualitaria, el empoderamiento
y el liderazgo de las mujeres con el fin de consolidar la paridad de género como politica de

Estado.

En la sentencia analizada, todos los vocales de la C.N.E. coincidieron en reconocer la
existencia e importancia de las medidas de accidn positiva, pero disienten en su alcance: para la
mayoria, las mujeres tienen hoy una amplia participacion gracias a las medidas de accidn
positiva pero consideran que estas medidas reconocen un limite, que se traspasa cuando
infringen el sentido comun y la razonabilidad. Dicha razonabilidad se lesiona cuando los
derechos de la mujer conculcan los de los varones y ello entienden que acontece cuando los
varones no son incluidos en las listas electorales con posibilidades de resultar electos en un 30%
como minimo del total de los cargos a elegir; en otras palabras, cuando a los hombres no se les
aplica el cupo.

En mi opinidn, esta afirmacién no parece razonablemente fundada porque es necesario
considerar que la discriminacion es inherente a una medida positiva que es por naturaleza
desigual. Por consiguiente, podemos afirmar que su implementacidon necesariamente va a
restringir y en definitiva conculcar derechos del colectivo que se ve perjudicado con la accidn
positiva en favor de las mujeres.

En esta linea de pensamiento, el cupo en tanto medida de accién afirmativa, restringe su
derecho pero esa restriccidn se considera razonable en razén de perseguir un fin que se valora

como justo: garantizar una mayor participacion de las mujeres en el dmbito politico para

34 En la Décima Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe convocada por la
CEPAL en el afio 2007, 33 paises participantes acordaron politicas publicas con perspectiva de género
para promover los derechos politicos de las mujeres.



representar sus intereses pero también para mejorar el sentido de la propia democracia que no
deja por ello de ser representativa.

Ahora bien, cuando esa restriccién no se limita a un 30% sino al 100% pasa a ser
irrazonable para el criterio de la mayoria. Pero creemos que el criterio no puede basarse en una
cuestién cuantitativa, sino que es necesario atender a razones cualitativas, a la finalidad de la
medida consistente en favorecer al grupo subrepresentado.

Esta medida de accidn positiva esta directamente basada en razén del sexo, es decir, en
tanto mujeres inscriptas en el padrdén electoral en tal caracter. Hoy hablamos de género, en un
concepto que amplia el alcance de la palabra “sexo”, vinculado a la esfera biolégica. Género
tiene una connotacidn cultural y social que incluso puede ser modificado en el curso de la vida
de una persona y percibido en forma diferente no importa el sexo biolégico. Pero los primeros
instrumentos internacionales (incluyendo la CEDAW) no hablaron de género sino lisa y
Ilanamente de sexo y sin duda, fue y es una categoria que identifica un grupo que la ley quiere
proteger por encontrarse subrepresentado. La propia ley 24.012 de cupo dispuso que las listas
que se presenten deberan tener “mujeres” en un minimo del 30% de los candidatos y en
proporciones con probabilidad de resultar electas, lo que indudablemente tiene una condicién
determinada por el sexo femenino.

Por ello, en nuestro criterio, tampoco puede afirmarse que el derecho no ha utilizado esta
categoria para ser de ella una condicién de elegibilidad, pues precisamente es el sexo femenino
la condicidn para exigir ser ubicada en un lugar con expectativa real de poder resultar electa.

Es esta finalidad la que confiere razonabilidad a la medida afirmativa y por ello se debe
analizar si su exigencia es adecuada al logro del fin previsto. Los resultados obtenidos por
aplicacion de la ley de cupo son altamente favorables y generaron una modificacion sistematica
de la composicidon de los drganos legislativos, ya sea en Diputados como en el Senado. No
obstante en ningun caso alcanza al 50% del total de cada Cdmara. En general no supera el 45%
por lo que entender que esta medida afirmativa todavia no ha alcanzado su finalidad es
absolutamente fundado.

Entender que el cupo del 30% es una medida que constituye un piso y no un techo, es
una interpretacién acorde con la finalidad de la norma y con la letra y espiritu de la CEDAW y
demds normas internacionales, asi como de la propia Constitucion Nacional, cuyo art. 37 debe
interpretarse en conjunto y armonia con el art. 75 inc. 23 y el art. 16 de la CN.

Es necesario tener en consideracién para una interpretacién mas armdnica con la
evolucidon del derecho a la igualdad y la dimension que adquiriod el art. 16 de la CN a la luz de los
nuevos derechos introducidos en la reforma de 1994 y especialmente a la luz de los tratados de

derechos humanos incluidos en el art. 75 inc. 22. Ello nos lleva a sostener que la igualdad no se



agota en un criterio cuantitativo, sino cualitativo y “operaria como guia para el disefio de
politicas publicas que por un lado, no deberian contribuir a perpetuar la situacién de
subordinacién de grupos y por el otro, deberian tender a desmantelar las estructuras sociales
que producen esa subordinacidn. Por ultimo, la igualdad como no sometimiento obliga a
reformular el rol de los tribunales y sus posibles respuestas cuando, en ejercicio de su facultad
de proteger la igualdad ante la ley como derecho constitucional, afronta la demanda de
personas pertenecientes a grupos sojuzgados que esperan del estado una postura enérgica
contra esos atropellos” 3°

Tampoco me parece acertada la apelacion al sentido comun para rechazar la lista en
cuestién. Suponiendo que estén en lo cierto y el sentido comun indique que en una lista debe
haber hombres y mujeres, ello no obsta a pensar que se puede recurrir a proposiciones
diferentes en el marco de acciones positivas que tienen por objeto modificar el sentido comun
que histéricamente avald y sustentd la exclusion de las mujeres, a tal punto que hoy
continuamos judicializando numerosas listas que son presentadas formalmente por los partidos
politicos sin cumplir siquiera con el cupo del 30%.3°

Lo que es peor, muchas irregularidades no llegan a conocimiento de la judicatura porque
nadie impugna y no obstante el caracter de orden publico que tiene la ley electoral, los fiscales
y los jueces no controlan en su totalidad, por lo que se terminan presentando listas en tales
condiciones de ilegalidad.

El caradcter de orden publico electoral le confiere un trato indisponible por las partes
cuyo cumplimiento debe ser exigido, incluso de oficio. Esta atribucion de los jueces electorales
es la consecuencia del orden publico electoral, ya que por imperio de su jurisdiccion pueden y
deben controlar la composicion de las listas previo a su aprobaciéon y exigir en su caso, su
adecuacidn para que respeten el cupo, bajo apercibimiento de hacer el corrimiento de oficio o
en caso de imposibilidad, no tener por aprobada la lista presentada.

Ante la pasividad y omision del control efectivo del cumplimiento de las normas
electorales se corre el riesgo de que se vaya va consolidando una practica lesiva de los derechos
de la mujer, y en definitiva, se fortalezcan los obstaculos para participar efectivamente en cargos
expectables, burldndose la letra y el fin de la ley. ¥’

Otro fundamento esgrimido en la sentencia en andlisis tiene que ver con el sentido

comun, invocado para el rechazo de la lista en cuestidn. Cabe reflexionar si el concepto de

35 Saba, Roberto “Mas alld de la igualdad forma ante la ley”, Ed. Siglo XXI, 2016, pag. 81.

36 Ver el monitoreo de la ley de Cupo en las elecciones de 2017 realizado por varias ONGs — publicado
bajo el titulo “Ley de Cupo Femenino” . Consultado en http://www.ela.org.ar el 9 de marzo de 2020.
37 Barbagelata, Maria Elena, Amicus presentado en la causa “Villar, Daniel s/Formula peticién” citado .




sentido comun -cuando se trata de compartir el poder- puede ser claramente definido como
para ser considerado un parametro adecuado para fundar el rechazo a una medida de accidn
positiva. Maxime cuando la experiencia indica la resistencia sistematica en todos los campos a
los cambios, quedando demostrado que no sélo los partidos politicos, sino la sociedad en
general resulta muy poco receptiva a la implementacién del cupo o de medidas de accidn
positiva en favor de las mujeres.

Por otro lado, los Estados, incluyendo al poder judicial, debe recurrir a una
interpretacion evolutiva y progresiva de los derechos humanos y asumir el deber de remover los
obstaculos que impiden el goce pleno de los derechos politicos, en este caso, de los derechos
politicos de las mujeres.

El art. 5 de la CEDAW impone ademas a los Estados la obligacién de a adoptar medidas
para modificar los patrones socioculturales de conducta y de hombres y mujeres con miras a
alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias basadas en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres
y mujeres.

Por consiguiente, resultaria muy adecuado utilizar al maximo las medidas de accién
positiva en favor de las mujeres para alentar y fortalecer su participacién en el campo politico
qgue reconoce en la presentacién de las listas, uno de los pasos fundamentales para el cambio y
el logro de tales fines.

En esta linea, entiendo que lejos de poder considerarse que la lista integrada en su
totalidad por mujeres afectaria el derecho de los hombres y el principio de igualdad, estariamos
en realidad en presencia de una medida de accién positiva tendiente a asegurar en la practica
el ejercicio de los derechos politicos de las mujeres, promoviendo mayores condiciones de
igualdad real. Seria también una oportunidad para acelerar el cambio de los estereotipos
negativos que todavia imperan en la sociedad para restringir y limitar el ejercicio de los derechos
politicos de las mujeres.

Creo que este fallo podia haber abierto nuevas sendas para consolidar un cambio en la
cultura politica partiendo del reconocimiento de que el cupo es un piso y no un techo para
operar como una herramienta de transformacién de una realidad desigual. La paridad, en tanto
derecho, consagrada en la ley 2741238 va a permitir superar esta discusion pues ya no se tratara
de medidas temporales de accién positiva, sino del reconocimiento de un derecho ahora si a

mujeres y varones en igualdad.

38 La ley 27.412 de “Paridad de género en ambitos de representacién politica”, fue sancionada en 2019 e
impuso la obligacion de contener un 50% de candidatas mujeres de forma intercalada en las listas
nacionales.



El efecto paritario es transformador aunque seguramente serd lento. Es interesante
observar que en la reciente integracién de las comisiones de la Cdmara de Diputados de la
Nacidn, se utilizé un criterio paritario para designar las presidencias. Histdricamente, fueron
ocupadas por varones de manera tal que hasta el afio pasado, solo el 24% de las comisiones
estaba presidida por diputadas mujeres.3® Avanzar a una integracidn paritaria configura un paso
positivo para la propia Camara de Diputados.

Hoy ya nadie discute seriamente sobre la naturaleza de los derechos humanos, sobre su
origen, su extensién, su caracter; la discusién gira en torno a su proteccién. Al modo en cémo la
comunidad internacional y los estados que forman parte de ella, se comprometen a asegurarlos
en la practica. La sancién de mds y mejores leyes es un paso necesario pero no suficiente para
asegurar los ddhh de las mujeres y mucho menos cuando se trata de ejercer sus derechos

politicos.

5.3. La causa de la Auditoria General de la CABA.

Hemos seleccionado este precedente del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
Autédnoma de Buenos Aires,*® mediante el cual se rechazé un amparo presentado por una ONG
contra la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, por considerar que se habia
violado el cupo previsto en la Constitucidon de la CABA. En el amparo interpuesto se solicité la
declaracion de la nulidad de la Resolucion N2357/13 dictada por la Legislatura, mediante la cual
el 9.12.13 fue designado un auditor varén para integrar la Auditoria General de la CABA, ante
la vacante producida por la renuncia de una auditora mujer, solicitandose el respeto al cupo por
sexo de un 30%, conforme lo dispuesto en el art. 36 de la constitucion de la CABA y el art. 138
de la ley N2 70 de la CABA.

El juez de primera instancia hizo lugar al reclamo y declaré la nulidad de la resoluciéon
impugnada, ordenando asimismo a la Legislatura pedir disculpas publicas por haber violado lo
dispuesto en las normas citadas.

A raiz de la apelacién interpuesta, la Sala 3 del fuero Contencioso Administrativo y
Tributario de la CABA dictd sentencia declarando abstracta la cuestion por el tiempo
transcurrido (el mandato ya habia finalizado), sin perjuicio de lo cual confirmd la nulidad de la

resolucion cuestionada.

39 Diario Clarin, 7 de marzo de 2020.

40 TS) de CABA, Causa “Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/Queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en: Asociacidn Civil por la Igualdad y la Justicia y otros c¢/Legislatura de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/Amparo” Expte. 14.853/17- Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la CABA de fecha 11 de diciembre de 2019.



Disconforme con lo resuelto, la Legislatura de la CABA interpuso recurso de queja por
ante el Tribunal Superior. El amparo que fuera acogido en primera y segunda instancia terminé
rechazado por dicha Corte, quien por sentencia de fecha 11 de diciembre de 2019 resolvié por
mayoria, aceptar la queja y revocar lo decidido por los jueces inferiores.

Si bien cada magistrado y magistrada fundd su voto, me interesa analizar por un lado, las
razones expuestas para hacer lugar a la queja interpuesta por la Legislatura y por otro lado, las
razones invocadas por la minoria para arribar a la conclusidon opuesta, es decir, confirmar la
nulidad de la resolucion de la Legislatura designando a un auditor varén. 4

Entre los fundamentos expresados en general, surge una coincidencia: la designacién de
un auditor vardn en la Auditoria infringio el cupo del 30% previsto en la norma aplicable. Ello asi
porque “la Auditoria quedd integrada por cinco varones y dos mujeres, asi se alcanzdé una
participacién del 71,42% de personas de sexo masculino, lo que excede el limite de 70% que
impone el art. 138 de la ley 70”.

El tema en cuestién pasd por decidir si dicha situacién conformé una forma de
discriminacion contra la mujer y en caso afirmativo, si se debe disponer una medida reparatoria.
En esta linea, uno de los magistrados entendid necesario que los peticionantes identificaran
alguna situacion individual o colectiva de discriminacién. Considerd en el caso concreto que

. “no se identificd una sola mujer con intencién y en condiciones de integrar la Auditoria
General. O sea las accionantes no han demostrado que hubiera habido alguna mujer excluida.
Tampoco haber impugnado la candidatura del Sr. Del Gaiso por su condicion de varén”... (Ver
Considerando 5 del voto Dr. Lozano)

Estimé el magistrado que la ley 70 tuvo en miras evitar la paralizacién del
funcionamiento de la Auditoria imponiendo un plazo para cubrir vacantes, por lo que revisar la
designacién importaria no integrarla debidamente segun el art. 136 de la Constitucion de la
Ciudad. Agrega que quien incumple es la Legislatura y no el auditor designado; considerd que
de hacerse lugar al amparo, se estaria removiendo al Auditor designado, constituyendo por esta
via una forma de destitucidn no prevista constitucionalmente.

Otros votos se enfocaron en el analisis del caracter abstracto de la cuestion atento que
el mandato ya habia terminado (Voto Dr. Santiago Otamendi) o merituaron aspectos vinculados
con el proceso de designacién en el seno de la Legislatura, durante el cual el auditor ahora
impugnado no recibié reparos, considerando que era esa la oportunidad para que la Legislatura

reconsiderara la designacién.(Voto Dra. Marcela De Langhe).

41 yotos de los vocales Dr. Luis Lozano haciendo lugar a la queja y revocando la resolucién recurriday de
la Dra. Alicia Ruiz haciendo lugar a la queja pero confirmando la resolucién recurrida, en minoria.



Otra magistrada resolvié rechazar la queja por cuanto estimé que no estaban reunidos
los requisitos propios necesarios para que un recurso de queja pueda ser admitido. (Voto Dra.
Inés Weinberg).

Pero enfocdndonos en las cuestiones vinculadas con el cupo y los derechos politicos
de las mujeres en juego en esta causa, me interesa poner de relieve las consideraciones
formuladas en el voto en minoria (Voto Dra. Alicia Ruiz) que se fundd centralmente en que la
designacién del auditor no genera un debate sobre “la discriminacion femenina en abstracto,
sino del resultado concreto de no respetar una norma constitucional que pone un limite
cuantitativo por razones cualitativas”. (Ver considerando 2 del voto de la Dra. Alicia Ruiz)

Sostiene asi que la discriminacidn ha sido sobre “todas la mujeres que pudieran
haber sido postuladas para desempenarse como Auditora General”. Analiza la procedencia de
realizar acciones positivas tendientes a evitar dicha discriminacidn, expresada tanto en las leyes
como “también en la interpretacidn que de tales leyes hagan los tribunales” (Ver considerando
4). En relacion a este aspecto, considera de aplicacion el criterio normado en la ley N2 474 (Ley
de Plan de igualdad de oportunidades de la CABA) que sienta como regla de interpretacién para
los poderes e instituciones de la Ciudad la que resulte mds favorable a la igualdad real de
oportunidades y de trato entre mujeres y varones.

Concluye en definitiva, que se ha producido un dafio colectivo y que debe disponerse
una reparacién, incluso de oficio. Luego de analizar aspectos vinculados a la legitimacién y
cuantificacidon del dano, vota por el rechazo del recurso planteado por la Legislatura, lo que
conlleva confirmar las decisiones adoptadas por los jueces inferiores, haciendo lugar al amparo.

En mi opinidn, la decisién de la mayoria ha perdido la oportunidad de jerarquizar
uno de los aspectos mds novedosos y trascendentes en orden a asegurar el ejercicio de los
derechos politicos de las mujeres que fue consagrado en la Constitucion de la Ciudad de Buenos
Aires en 1996, esto es, el cupo en los drganos colegiados del gobierno de la CABA.

La Constitucion sancionada en 1996 ha sido pionera en reconocer y garantizar los
derechos humanos de las mujeres, innovando en sus clausulas constitucionales, en particular,
al disponer un cupo por género no solo en las listas a cargos publicos electivos sino en érganos
colegiados del ambito ejecutivo y judicial.

En el Capitulo noveno referido a las Politicas especiales titulado “Igualdad entre
varones y Mujeres” se consagré un plexo normativo que informa los lineamientos
fundamentales de las politicas publicas que la ciudad se compromete a implementar. Por el art.
36 se garantizd en el ambito publico la igualdad real de oportunidades y trato en el acceso y
goce de todos los derechos politicos, a través de acciones positivas que permitan su ejercicio

efectivo en todos los dmbitos, organismos y niveles.



Una de las medidas de discriminacién positiva por excelencia es el cupo, que la
Constitucion prevé con amplio alcance en los érganos publicos tal como seiiala el art. 36 en
cuyo parrafo cuarto involucra a los érganos colegiados de gobierno, ya sean de control o de
gestion.

La norma dispone que
“En la integraciéon de los dérganos colegiados compuestos por tres o mas miembros, la
Legislatura concede acuerdos respetando el cupo previsto en el parrafo anterior”.

Quiere decir que cuando la Legislatura designa a través del voto de sus miembros, a
los integrantes de los érganos compuestos por tres o mas personas, la designacién debe recaer
en personas de distinto sexo, en una proporcién que no exceda el 70% para cualquiera de ellos.

“Por primera vez el cupo propicié la participacion de mujeres en los organismos
creados en la propia Constituciéon , como el directorio del Banco Ciudad, la Defensoria del
Pueblo, tomando en consideracidn sus adjuntias (art. 137 ), la Auditoria General (arts. 135 y
136), el Consejo de la Magistratura (art. 115), el Jurado de Enjuiciamiento (art. 121) y el Ente
Unico Regulador de los Servicios Publicos (art. 139)”4?

Estas medidas positivas son también un piso y no un techo; estan contempladas
para todos los @mbitos publicos, organismos y niveles y no pueden ser inferiores a las vigentes
al tiempo de sancionarse la Constitucion. Se ha legislado en un sentido de progresividad que
esta sentencia desconoce, imponiendo un claro retroceso.

El voto en analisis realiza una interesante invocacidn a la Ley N2474 del Plan de
Igualdad de Oportunidades y Trato entre mujeres y varones, estableciendo un marco normativo
para el disefio y la implementacion de acciones de gobierno con perspectiva de género. La ley
propone adoptar las medidas necesarias tendientes a remover los obstaculos de derecho y de
hecho que impiden la igualdad real de derechos, oportunidades y trato ente varones y mujeres.

La ley incorpora la perspectiva de género en todos los organismos del gobierno de
la ciudad lo que incluye a la Auditoria General.

La sentencia analizada desconoce todas estas obligaciones legales vy
constitucionales y es regresiva en orden a reconocer y aplicar los derechos politicos de las
mujeres.

No se trata solo de interpretar o elegir entre varias normas en pugna a la que resulte
mas favorable, sino que se trata de dejar expresamente de lado una norma imperativa, operativa

y de orden publico, como es la que dispone el cupo en la integracién de los érganos colegiados

42 Barbagelata, Maria Elena “La dimensién de la igualdad en la Constitucién de la Ciudad de Buenos
Aires” en Perplejidades del Constituyente, A.A.V.V., Coord. Por Rall Zaffaroniy Guido Risso, Ed. Ediar,
2006, pag.45.



de gobierno, convalidando una practica de la Legislatura contraria a integrar a mujeres en los
6rganos de control y decisién, violando expresamente la propia Constitucion de la CABA.

El Poder legislativo, representado por la Legislatura, debié legislar promoviendo
medidas de accidn positiva tal como exige el art. 80 inc.7 de la Constitucidn. En el caso que nos
ocupa la Legislatura abdicé de su funcion y dictdé un acto ilegitimo.

Tampoco me parece acertada la exigencia de probar la discriminacién demostrando
gue determinada mujer, individualmente considerada, se postuld y fue rechazada para el cargo
de Auditora, extremo que nada aporta a la cuestidn debatida. La discriminacion base de las
acciones positivas como el caso del cupo, no requieren la prueba de la afectacidon concreta del
derecho individual de una mujer afectada. Esa exigencia se superé hace décadas tal como
analizamos en las primeras sentencias recaidas por aplicacién de la ley 24012 de cupo, donde
solo podian reclamar las mujeres candidatas invocando una lesién a sus propios derechos y
nadie mas tenia legitimacidn para cuestionar la lista.

Las afectadas componen un colectivo, un grupo estructuralmente discriminado que
por tal razon registra obstaculos y desventajas concretas que son merituadas justamente a
priori, para disponer las medidas de accidn positiva que en el caso que nos ocupa, han sido
desconocidas.

Otro de los argumentos invocados consistié en advertir que si se dispusiera la
nulidad de la designacién del auditor en funciones el érgano se paralizaria. No me parece que
sea un escollo insalvable a punto tal de ser considerado mds importante que el respeto al cupo,
toda vez que la normativa aplicable dispone los mecanismos para que tal circunstancia no
impida el funcionamiento de la auditoria. Por otro lado, podria argumentarse que efectuar un
nombramiento violatorio del cupo, podria ser un mecanismo que lo torne inoperante, ya que
aun suponiendo que alguien impugne la resolucién judicial exigiendo su cumplimiento en
tiempo y forma, es muy probable que la cuestidn se vuelva abstracta o su resolucion llegue
tarde, lo que no impedird que el mandato concluya en violacién al cupo y ello no ocasionard
ninguna consecuencia en términos institucionales.

La misma suerte corre el argumento de que la nulidad de la resolucién de designacién
del auditor configuraria una nueva causal de remocién. No se trata de destituir, sino de
pronunciarse sobre la validez o nulidad de un acto del Poder Legislativo, que en caso de
resolverse por la nulidad, acarrearda como consecuencia la nulidad de la designacion y el
nombramiento se tendra por no realizado. No se trata pues, de una cuestion de destitucidn,
sino de nulidad de un acto ilegitimo, lo que no es equiparable a una destitucion.

Como sefialaramos en el curso del presente trabajo, no es suficiente sancionar normas

a todo nivel, que sean claras y de orden publico, para remover los obstaculos que los Tratados y



normas dispusieron modificar. Es imprescindible aportar una mirada de género y transformar la
interpretacion sesgada de estereotipos para asegurar la aplicacién de normas mas favorables a
los derechos de las mujeres.

El reto que impone deconstruir la cultura profundamente discriminatoria enraizada
en la sociedad y en particular en la justicia, no es facil de abordar.

Lo que es innegable es que hemos avanzado mucho y hoy defender y juzgar con
perspectiva de género es un desafio que desde el estado de derecho debemos asumir si nos
anima el objetivo de construir una sociedad mas democratica fundada en el respeto y garantia

de los derechos politicos de las mujeres.
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