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Los limites de la autonomia municipal en materia de igualdad de género
Por Manuel RAIMBAULT!
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1.- Democracia y no discriminacién

La reforma constitucional de 1.994 tuvo un impacto decisivo en materia de derechos
electorales y politicos. La incorporacién expresa del derecho al sufragio y las garantias
del mismo (cfr. Art. 87, primera parte), la incorporaciéon de los partidos como
instituciones fundamentales de la democracia (cfr. Art. 38), los nuevos mecanismos de
participaciéon semidirectos (cfr. Arts. 39 y 40), y la clausula de defensa de la democracia
(cfr. Art. 36), junto con la incorporacién de los derechos humanos (cfr. Art. 75.22),
asumen una implicancia juridica trascendental a la hora de considerar el contenido y
alcance de lo que se ha dado en llamar el derecho humano a la democracia o la relacién
entre derechos humanos y democracia.

La dimensién de los avances no han pasado desapercibidos para el Méximo Tribunal.
Asi, en el afio 1.984, apenas salida la Republica Argentina de su etapa institucional mas
oscura —la Gltima dictadura militar-, en el caso “Baeza”, Fayt esgrimia buenas razones
para empezar a pensar un concepto més amplio de democracia, que no se limite a
aspectos estrictamente procedimentales?. Afortunadamente se tuvieron en cuenta,

! Abogado. Universidad Nacional del Litoral. Especializaciéon en Derecho Administrativo dictado por la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata. Diplomatura en
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales dictada por la Universidad Nacional de Lants. Maestria en
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales, dictadas por la Universidad de Tres de
Febrero, modalidad virtual (concluido, tesis pendiente). Postgrado de Especializacién en Derechos
Humanos Laborales y Regulacién del Trabajo en la Crisis, Universidad de Castilla La Mancha, Espana.
Maestria de Derecho Administrativo. Universidad Austral, en curso.

2 Iallos 806: 1125

En el voto de minoria del Dr. Fayt, se expone en su Considerando 5)

5°) Que el sufragio, ademds de la funcion electoral, tiene una funcion de participacion gubernativa. Esta funcion de
participacion, menos generalizada que la_funcion electoral, estd vinculada a las formas semidirectas de democracia,
particularmente al referéndum. Ya no se trata de una técnica para la seleccion o nominacion de candidatos, de un
procedimiento para la eleccion de los representantes, sino de una participacion directa en el proceso de formulacién
de las decisiones politicas, juridicas y administrativas del gobierno. Es decir, una _forma concreta de partictpacion
del cuerpo electoral, y, considerado individualmente, por parte de los ciudadanos.

Las mds recientes constituciones consagran en sus textos la funcion de participacion del cuerpo electoral en la
elaboracion de las decisiones gubernamentales. Es la respuesta a una tendencia de nuestro tiempo. El elector quiere
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tanto en el plano normativo, como jurisprudencial®. Las diferencias que se advierten
entre el caso “Baeza” y el contenido de “CEPIS”, tienen que ver, sin dudas, con un
ensachamiento y fortalecimiento del concepto de democracia.

Quizd uno de los aspectos en los que més se ha avanzado —y atin deba avanzarse- sea en
materia de igualdad real de oportunidades y de trato de los derechos electorales y
politicos®.

La exclusién de las mujeres de vida piblica no es, simplemente, una distorcién en el
sistema de selecciéon y eleccién de representantes. Implica un acto de segregacién
indebido, que afecta tanto a los procedimientos como a la sustancialidad de la
democracia. No existe un sistema democratico valido, cuando el ingreso se encuentra
acotado por discriminacién. Un sistema en donde las mujeres no se encuentren
representadas, contiene un vicio gravemente invalidante. Ni el procedimiento electoral,

algo mds que ser bien gobernado, quiere gobernar. En la estructura del gobierno de la sociedad tradicional el
sufragio se reducia al derecho a ser bien gobernado. En la estructura del gobierno de la sociedad actual adquiere
una dimension nueva y se convierte en el derecho a gobernar vy ser bien gobernado. El advenimiento de la
democracia contempordnea ofrece una perspectiva no prevista por el constituctonalismo cldsico y obligard a
reconocer a toda persona, legalmente capacitada, el derecho a tomar parte directamente en el gobierno de su pais,
mediante el referéndum o cualquier otro medio de consulta o participacion popular. Es decir, no sélo el derecho a
intervenir en la eleccion de sus representantes sino a participar en la actividad gubernativa. ...

Por otra parte, la democracia adeuda el perfeccionamiento de sus instituciones. Asi como los regimenes totalitarios
han renovado "los métodos cldsicos de la dictadura”, la democracia contempordnea debe renovar por completo sus
técnicas de representacion y participacion politica, sumando a los procedimientos cldsicos de seleccion y nominacion
de los gobernantes, nuevos métodos que aseguren la participacion directa del pueblo en el gobierno”.

3 Mas de treinta afios después de “Baeza”, la Corte, en el caso “CEPIS” —Fallos 839:1077-, sefiala que la
participacién no solo debe encontrarse en los mecanismos de eleccién de autoridades, sino también en la
toma de decisiones ptblicas. En particular, nos parece importante citar el voto de “Rosatti”, al considerar
la audiencia publica como un requisito esencial previo a un acto particular del Poder Ejecutivo: el
incremento de tarifas.

“Desde el punto de wvista democrdtico la audiencia expresa la concrecion prdctica de la deliberacion piiblica,
exigencia imprescindible para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos en materia de servicios pitblicos. Se
trata de un recaudo que, aunque procesal en su origen, es sustantivo por su consecuencia, en tanto formador de
ctudadania. En efecto, la participacion deliberativa es lo que diferencia al usuario del mero administrado y es
también lo que impregna de legitimidad a la decision de la autoridad de aplicacion. Finalmente, y no en menor
grado, en la medida en que vincula fuertemente a la participacion con la construccion de las decisiones piiblicas, la
prdctica de las audiencias contribuye a fortalecer "el valor epistemolégico de la democracia” (Nino, Carlos
Santiago, "La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno y el valor epistemologico de la democracia”, en AA.
VV., "En torno a la democracia”, Ed. Rubinzal-Culzoni, 1990, pdg. 97 1" ss.)".

*El art. 87, segunda parte, constitucionalizé la ley de cupos —ley 24.012-. EI Congreso de la Nacién, a la
fecha, ha profundizado la exigencia de acciones positivas, al sancionar la ley 27.412, al exigir la paridad
de géneros.
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ni las decisiones que se tomen en base al mismo, contemplardan en su integridad la
complejidad de lo real®.

Lo que se intenta expresar es que el principio de soberania popular, en nuestros dias,
debe interpretarse, también, a la luz del principio de igualdad y no discriminacioén.
Sirvan las lineas expuestas, como marco para anticipar el objeto del presente trabajo: el
vicio de inconstitucionalidad que, en nuestra opinién, tiene el art. 219 de la Carta
Organica de la ciudad de Ushuaia, al eliminar el orden ptblico establecido por el art. 37

de la CN, y favorecer una practica discriminatoria en la eleccién de concejales de
Ushuaia.

2.- Los hechos y las normas

Desde la provincializacién a la techa, podemos ver como la participacién por género en
el Concejo Deliberante de la Ciudad de Ushuaia, ha ido decreciendo, hasta llegar a la
techa, en donde lisa y llanamente, en los hechos, ha quedado suprimida. El punto de
quiebre en los porcentajes de participaciéon femenina coincide con la implementacién de
la Carta Orgéanica de la ciudad.

5 Véase el lacido argumento de Gargarella respecto de su posicién en el Congreso al tratar el tema de la
despenalizacién del aborto, en donde vincula la necesidad de tratar el proyecto con participacién
femenina, por lo que denomina “la cuestién democratica”.

Dice el autor:

“la validez juridica de una norma depende de que ella se apruebe con el acuerdo de las personas a las que la norma
afecta. Para decir lo mismo con un ejemplo: si en la Suddfiica de hoy rigiera una ley sobre la discriminacion
racial, escrita exclusivamente por la minoria blanca, ello no representaria, simplemente, un insulto legislativo hacia
la mayoria de color. Estariamos frente a una ley afectada en su validex juridica, que deberia ser repudiada en
términos democrdticos. 1 ello ast, porque la validez de una ley no deriva de la mera circunstancia de que una
determinada cantidad de manos se levanten al mismo tiempo para sancionarla. La vigencia de una ley puede
depender de la fuerza en que se apoya; pero su validez —que es lo que nos importa- depende del acuerdo democrditico
que la sostiene. Se trata de un principio ya instalado en el derecho argentino. Piénsese en las obligaciones que fija
la Constitucion, en relacion con las comunidades indigenas, en el art. 75 inc. 17 de la Constitucion, o a través las
exigencias del Convenio 169 de la OIT: hoy, en la Argentina, las normas que afectan a tales comunidades no son
vdlidas, st sus miembros no son consultados por anticipado.

La normativa que rige el aborto en la Argentina, es producto de un acuerdo celebrado en 1921, por varones
acomodados y de religion catélica, en la mayoria de los casos. No se trata de que los varones y los catdlicos no
deban _formar parte del acuerdo al que hoy podamos llegar sobre el aborto. Se trata de que ellos no pueden seguir
siendo duefios exclusivos de ese acuerdo, menos aiin marginando a quienes mds van a sufrir las consecuencias de lo
que ellos decidan. Por lo dicho, las normas que regulan el aborto en la Argentina, no son sélo vetustas o
desafortunadas. Se trata de normas impugnables juridicamente, y que este Congreso tiene la obligacion de
reemplazar -reemplazar por otras, informadas, ahora si, por la vox de una diversidad antes ignorada”.

Roberto Gargarella, Presentacién sobre el aborto en el Congreso. En
http://seminariogargarella.blogspot.com/search?updated-max=2018-05-07T11:50:00-03:00&max-
results=25
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La Carta Organica de Ushuaia se comenzé a aplicar a partir de las elecciones de 2003.
Desde entonces, como se ver4, la participacién femenina retrocedié hasta su completa
eliminacién.

La cuestién ha sucitado numerosos debates, presentaciones de proyectos en el Concejo
y, en la actualidad, se ha trasladado a dmbitos judiciales ante el mantenimiento de una
norma y una préctica que, nos anticipamos a decirlo, en nuestra opinién resulta
inconstitucional e inconvencional.

A continuacién, se grafica la evolucién de la participacién por género en el
departamento deliberativo de la municipalidad de Ushuaia, que analiza los Gltimos
veinte (20) afos de elecciones municipales.

Evolucion de Ia representacion de las mujeres en el Concejo deliberante de

Ushuaia
PERIODO 1995/ 1999/ | 2008/ 2007 2011/ 2015
1999 2003 2007 /2011 2015 /2019
MUJERES | 8 2 1 1 1 0]
HOMBRES | 4 5 6 6 6 7

Del grafico surge que, mientras se aplicaron los cupos, la representaciéon
femenina oscilé entre el 30 % y el 45 % de los cargos electivos del concejo
deliberante. A partir de la sancién de la Carta Organica Municipal, el porcentaje
de participaciéon femenina decrecié al 15 % en los dos mandatos subsiguientes,
para terminar con su completa anulacion factica, en la actualidad.

La norma que, en nuestra opinién, ha permitido estas consecuencias, es el art. 219 de la
C.O.M,, que al establecer como mecanismos de ponderacién del electorado —sistema
electoral de preferencia-, ha neutralizado las medidas de accién positivas que la C.N.
garantiza en el art. 37.

Concretamente, nuestra tesis, que intentaremos demostrar en el presente, es que el art.
219 de la C.O.M. excede el limite de la autonomfa municipal, al dejar sin efecto
derechos y garantfas establecidos en la Constitucién Nacional, al que se encontraban
obligados los constituyentes municipales a conformarse (cfr. Art. 5, 31, 37, CN). Entre
los derechos a los que se encontraban obligados a respetar, se debe sefialar el art. 37,
segundo parrafo de la CN, que impone un orden publico constitucional por el cual
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cualquier regulacién local “no puede ser inferior” (ctme. Disposicién Transitoria
Segunda, CN), a las medidas de accién positivas previstas en la ley 24.012.

La supresién del orden publico constitucional respecto de la equiparacién de
oportunidades en materia de derechos politicos, segiin nuestra opinién, trajo como
resultado de hecho una discriminacién indirecta.

Que, en consecuencia, lo que trataremos de demostrar es que tanto por la supresién del
orden publico constitucional, como por los resultados que produjo, la norma no supera
el test de constitucionalidad y convencionalidad.

A los efectos de desarrollar juridicamente nuestras afirmaciones, respecto de la
contrariedad constitucional y convencional de la norma impugnada, pasamos a
continuacién a expresar fundadamente nuestros argumentos.

3.- Sentido y alcance del art. 219 de la C.O.M.
Entendemos que dos normas resultan relevantes para el presente analisis. Nos
referimos a los art. 218 y 219 de la C.0.M., que respectivamente dicen:

MAXIMA PROPORCION POR GENERO

ARTICULO 218.- Las listas de candidatos titulares y suplentes a concejalesy
convencionales constituyentes, deben incluir el CINCUENTA (50%) por ciento
de cada sexo. A los efectos de lo prescripto precedentemente deben alternarse de a
uno por sexo. Cuando el niimero resulte impar, la wltima candidatura puede ser
cubierta indistintamente. No serd oficializada ninguna lista que no cumpla este
requisitos de cupos.-

ARTICULO 219.- El resultado electoral, tras el escrutinio definitivo en las
elecciones de Concejales y Convencionales Constituyentes, es patrimonio
tnalterable de la Comunidad. Los sistemas de ponderacion de listas por parte
del electorado, que pueden modificar el orden de las candidaturas, definen la
conformacion de los cuerpos. El requisito del articulo anterior no habilita
discusion  respecto a la integracion final que resulte en los drganos
deliberativos.-

De tales normas surge, en una primera lectura, que si bien pareciera que el
constituyente municipal ha subido el piso exigido impuesto por el art. 37 de la C.N,,
dicha elevacién solo resulta aparente. Pues, en definitiva, el articulo 219 habilita a que,
en los hechos, se desarticule el orden publico constitucional, al punto de tornar
inoperante la medida de accién positiva implementada en el articulo anterior.
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Resulta ilustrativo, a los efectos de advertir como juegan, en la practica, dichas normas,
rescatar el debate parlamentario con relacién a dichas normas®.
Del debate surge que la mayoria entendié que en el marco de la autonomia
municipal podian dejar sin efecto las normas de orden publico imperantes en la
materia; reflejdindose en algunos de los criterios que se impusieron en la mayorfa un
estandar decididamente incompatible con el sustrato normativo material a abordar,
especialmente desde sus perpectivas constitucionales y convencionales.
Tal como surge del Diario de Sesiones, el debate respecto de la maxima proporcién por
género, tuvo un aspecto que resulta relevante descatar. La idea mayoritaria parte de un
supuesto que, en nuestra opinién, resulta constitucional y convencionalmente
equivocado: que deberifa propiciarse la eliminacién de las medidas de accién positiva, tal
el cupo, con el objeto de evitar la segregacién o discriminacién politica electoral por
género.
En este sentido, el Constituyente Urruty expresé’:
Definitivamente, con la discriminacion positiva se les estd trasmitiendo a las
mujeres que sélo podrian llegar a ocupar una proporcién en los cargos piblicos
electivos porque la ley lo establece y no por la propia decision de las mujeres a la
hora de wvotar. Eso es hoy asi con el cupo del setenta por ciento y treinta por
crento.

Corresponde a la Carta Orgdnica Municipal fijar el régimen electoral para el
Municipio, respetando lo que establece la Constitucion, pero moviéndose dentro de
los permisos que la Constitucion establece en este sentido.

La incorporacion y éxito de las mujeres en la politica se logra venciendo a la
cultura machista en la actividad de liderar, materia que no pasa por la
tmposicion de normas mdgicas. EI cupo actual del 70% y 30% para cada
género atenta contra la igualdad por razones de sexo, asegurando y
cristalizando una participacion secundaria y minoritaria, es cierto,
de Ia mujer en la actividad politica.

En defensa de la igualdad de oportunidades es necesario poner fin a
Ia discriminacion positiva, es el iinico modo de permitir que quienes se
sientan discriminados puedan librar la batalla electoral que reivindique su rol en
el ejercicio del liderazgo. De otro modo, nunca cesard la discriminacion.

El razonamiento precedente motiva la inclusion de la discriminacion

6 En tal sentido, ha sefialado reiteradamente la C.S.J.N. que la primera regla de interpretacién de las
leyes es dar pleno efecto a la intencién del Legislador, que la primera fuente para determinar esa
voluntad es la letra de la ley (Fallos: 308:174:5; 312:1098; 813:254, entre otros)

7 Diario de Sesiones, versién taquigréfica, pag. 287.
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positiva como una forma discriminatoria mds, de consecuencias
perjudiciales, creo yo, para nuestra sociedad y que debe ser
combatida desde el Municipio como cualquier otra forma de
discriminacion. (1os resaltados nos pertenecen).

Por su parte, el Convencional Zampella®, en una singular interpretacién de la
Convencién de Eliminaciéon Contra Todas Las Formas de Discriminacién Contra la
Mujer, llega a la conclusién que las normas que establecen cupos resultan
inconstitucionales. Expresé6 que:

En primer lugar observo, que, desde la dptica constitucional actual, a partir de

la reforma de 1994 ha adquirido rango constituctonal la convencién sobre la

eltminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

La introduccion en una Constitucion Nacional de una norma expresa en igual
sentido, que es el articulo 37, segunda parte y articulo 75, inciso 28) ha
consolidado la admision de las garantias antidiscriminatorias femeninas, luego
la lucha por el derecho, el nuevo principio dice: “Estd obligado a luchar, debe
conquistar su terreno luchando y conseguir su admision”. Frente a este
panorama, cabe la pregunta sobre si este articulo en andlisis se amolda a los
principios que surgen de convencion sobre la eliminacion de toda forma de
discriminacion contra la mujer, hoy con rango constitucional, tal cual lo expresa
el articulo 75, inciso 22) de la Constitucién Nacional.

Imponer, como se pretende, la igualdad numérica a partir del sexo
degrada de alguna manera el rol de la mujer en las tantas actividades
que afronta y toda su historia en las luchas por lograr sus espacios en el mundo,
le impiden, en definitiva, defender en sus derechos las condiciones éticas de su
existencia. ;Qué sucede con las inclinaciones, aspiraciones y aptitudes? ;Qué
pasa con las otras dreas donde la participacion femenina resulta mayoritaria?
gAceptaremos una tendencia estatal a equiparar segiin los sexos?

¢Como reaccionamos quienes creemos en la igualdad integral del hombre y la
mujer, que les permite transitar el camino en la busqueda, en la libertad de su
vocacion?

Sefiora presidenta, reconozco que nuestra sociedad partictpa de manera
subyacente o inconsciente de un concepto discriminatorio con relacion al sexo
femenino, pero no es a partir de la imposicion a través de los niimeros en las
listas como se logrard revertirlo.

8 Diario de Sesiones, versién taquigréfica, pagina 291.
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La obligatoriedad impuesta a los partidos politicos y demds
entidades regidas por organos colegiados a incorporar el principio
de participacion equivalente, constituye una lesion al principio de
libertad e igualdad, tan caro a nuestro sistema constitucional.
Imponiendo coercitivamente un trato diferente a un grupo de
personas, con fundamento o causa exclusiva en sus caracteristicas
personales o naturales. Sin atender a las conductas, méritos o
idoneidad para lo que si configura una discriminacion sin razén que
Ia justifique.

En definitiva, no podemos saludar a este articulo como un adelanto,
porque el derecho llevado al extremo se vuelve la mayor injusticia.

El Convencional Zampella, luego de mencionar la famosa férmula Radbruch?, nada
menos que para oponerse a medida de acciébn positiva tendiente a evitar la
discriminacién por género, agrega que las acciones positivas o medidas compensatorias
establecidas en razén del género, producen “efectos opuestos a los pretendidos, porque las
cuotas estigmatizan o marcan socialmente a las propias personas o grupos favorecidos como
inferiores, incapaces de conseguir determinados puestos, por si solos 'y sin ayuda especial”.

9 La férmula Radbruch (“la injusticia extrema no es derecho”), fue utilizada en el juicio de Niiremberg
para juzgar a los responsables por los crimenes cometidos por los nazis.

Con el tiempo, se fue imponiendo a nivel mundial. Por citar solo algunos ejemplos, el Tibunal
Constitucional Aleman, en el caso “Guardianes del Muro" —Mauerschiitzaf- y la C.S.JN. en el caso
“Simén”, en donde el Maximo Tribunal valida la ley de anulacién de las leyes de obediencia debida y
punto final, en donde en el voto del Dr. Lorenzetti, expreso:

“El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica se ha resuelto otorgando prioridad al derecho positivo, el que
Liene primacia aun cuando su contenido sea injusto y antifuncional, salvo que la contradiccion de la ley positiva con
la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley, en cuanto "derecho injusto” deba retroceder ante la
Justicia. Esta es la "formula Radbruch” (Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht
(1946) - traduccion espafiola bajo el titulo "Arbitrariedad legal yDerecho supralegal”, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1962) que, si bien tiene un claro origen iusnaturalista, puede ser ajustada al canon hermenéutico de la
previsibilidad por la via del control ético y del principio logico interno del derecho. En este sentido puede decirse
que la ley debe ser interpretada conforme al estindar del ser humano maduro dotado de razonabilidad prictica
(John Finnis, "Aquinus. Moral, Political and legal Theory", Oxford, Oxford University Press, 1998, y "Natural
law and natural rights", Oxford, Clarendon Press, 1980). Este criterio fue aplicado recientemente por el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania (Caso "Guardianes del muro" - "Mauerschiitzen", del 24 de octubre de 1996)
en una decision ratificada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos(Caso Streletz, Kessler y Krenz v.
Alemania", Estrasburgo, 22 de marzo de 2001), en la que ambos tribunales negaron legitimidad a la excusa que
invocaron los guardianes del muro de Berlin para asesinar en cumplimiento de la ley. Se afirmé en dichos fallos
que existian principios bdsicos de derechos humanos claramente reconocidos y reconocibles en el origen mismo de la
accion, por lo que no puede invocarse la aplicacion retroactiva de la ley ni violacion alguna al principio de
legalidad’.
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El Convencional Villegas'©, a tono con la mayoria, considera el cupo como regresivo
hacia las propias mujeres, calificindolo de “irrazonable”. Asi, expresé en el debate que:
Por ello, me llama la atencion, y -reitero- lo digo con el mayor de los respetos,
que sean ustedes mismas, las representantes del género femenino, quienes digan
que el setenta por ciento no es justo porque en la realidad, en los hechos, nunca
podrian conseguirlo. Creo que es reconocer, reitero, y lo digo con toda buena
intencion, sin querer herir susceptibilidades, porque estoy convencido, pero es
reconocer que no tienen las agallas suficientes para ir por ese 70%; que no tienen
la capacidad y la idoneidad para ir por ese 70%.

No pude dejar de mencionarlo porque realmente me asombra, pues aqui no
decimos que el 70% tiene que ser de hombres y el 30% de mujeres. Estamos
estableciendo una clausula de discriminacion positiva para ambos géneros,
porque puede suceder que ese 30% sea para los hombres, no para las mujeres.
Entonces, no puedo entender, no me resulta razonable, con la
trayectoria politica que tienen las mujeres que conforman esta Convencion, que
pudiendo tener el 70%, se queden con un 50%.

El Convencional Ponzo'!, por su parte, introduce en el debate el aspecto determinante:
que la paridad puede ser dejada sin efecto, mediante una especie de bloqueo emanado
de la soberanfa popular.

Del debate surge claro que la consagracién de la paridad por género para la confeccién
de listas, se transformé en una opcion transaccional por la cual la mayoria accede a dicha
posibilidad, en tanto que dicha medida de accién positiva pueda ser dejada sin efecto
por parte de la ciudadania.

Al punto tal llegé el debate sobre la cuestién, que uno de los convencionales propicié,
en caso de no hacerse lugar a su criterio que, entonces, los varones sufragen en dfas
diferentes de las mujeres!'?.

10 Diario de Sesiones, versién taquigréafica, pg. 297

1 Diario de Sesiones, version taquigrafica. Pg. 293.

Allf se sostuvo:

Entonces digo, cuando maiiana tengamos una eleccion por preferencia y de este resultado y sobre una cantidad de
stete concejales, como tenemos hoy en el Concejo Deliberante de la ciudad de Ushuaia, la poblacion de Ushuaia
decida que lienen que ser siete mujeres jno podrd ser!, porque hay una Ley de Cupo que dice que tiene que estar el
50% por género. Entonces, esa situacion no la comparto, no la comprendo en su totalidad. Mds alld que si entiendo
la defensa a ultranza que se hace de esta discriminacion, que se ha venido haciendo hacia la mujer histéricamente
en otras partes, pero, en lo particular, entiendo no es asi en la ciudad de Ushuaia.

12 E] convencional Urruty sostuvo (D.S., pg. 302):

Lo que aqui se propone, a través de la nutrida discusion, es que ese setenta por ciento de prevalencia de un sexo por
sobre el otro, se lleve al cincuenta por ciento y, hemos sido muchos los convencionales que apoyamos o prometimos
apoyo a esta iniciativa, porque sin ser lo excelente, nos parece la menos mala de las opciones que se proponian.
Incluso, yo, como autor del "no cupo"” me inclino por esta cldusula del cincuenta por ciento para cada sexo.

Ahora bien, es de necesaria actualidad, decirle al pitblico presente que siempre nos referimos a ese cupo para la
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Semejantes criterios fueron observados por la minorfa, tanto desde su perspectiva de
garantfas o derechos, como desde la 6ptica de las competencias municipales para
regularlo. En cuanto a éste tltimo aspecto, una de las cuestiones que se abord¢ es si la
materia regulada se encontraba dentro de los limites que el principio de autonomia
municipal habilitaba.

En este sentido, con criterio, el Convencional Tavarone!® observé que

“A nuestro criterio, del texto original del dictamen en mayoria, queda bien claro
que la confeccion de listas con la inclusion del cincuenta por ciento por género se
refiere a las listas que confecciona cada uno de los partidos politicos y el
agregado por el convencional preopinante, genera mds dudas que certeza,
sefiora presidenta, y me refiero al régimen electoral vigente porque hay una ley
nactonal y una ley provincial de cupos vigente, que establece que tiene que haber,
por lo minimo, para la composicion de cuerpos colegiados un treinta por ciento
de cargos cubiertos por sexo femenino.

En virtud de ello, este agregado genera mds dudas, 'y merece un estudio mds
profundo, porque inclusive con esa redaccion podriamos ir en contra de las leyes
que acabo de mencionar. “

La respuesta mayoritaria a dichas observaciones, interpretaron que la autonomia
municipal se extendfa incluso hasta el limite de dejar sin efecto las medidas de accién
positiva que la constitucién nacional establece como derechos. Asf, expresaron que:

La autonomia que ejerce esta convencion municipal en el tema electoral,

mientras garantice que el sufragio serd universal, y todas las otras que figuran

en el articulo 177 de la Constitucion nacional, se pone por arriba de la ley

"linea de largada" de una eleccion, sefiora presidenta. ...

Por esa razén creemos que al articulo del dictamen en mayoria, se lo perfecciona sin dudas con un par de pdrrafos
que aclaren en cuatro renglones lo que nosotros estamos explicando en cuatro minutos. Que este principio del
cincuenta por ciento para cada sexo, se aplica hasta el momento que el pueblo se define en los comicios. Seria un
arrebato del poder de la gente en elegir, pensar que esto va a aplicarse luego.

Queremos garantizar que en la linea de largada haya tantos hombres como mujeres y que lleguen a la meta los mas
elegidos, los que mejor hayan sabido interpretar a la gente y los que sepan transmitir mejor sus ideas. Si esto no
queda plasmado, estariamos diciéndole al electorado “realmente importa poco lo que usted vaya a votar porque
después un _juez va a poner igual cantidad de hombres, que de mujeres”.

En ese caso, sefiora presidente, si no prospera la inclusion de esta enmienda que voy a hacer, voy
a proponer que las elecciones de cargos electivos de la Municipalidad de Ushuaia se hagan en
dias diferentes. Un dia para votar cuatro concejales varones y otro dia para votar cuatro
concejales mujeres, si lo que se pretende es que Illegue al Cuerpo colegiado la misma cantidad de
un sexo que del otro.

13 Diario de Sesiones, version taquigrafica, pag. 303
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provincial que determina los cupos.”

En definitiva, tanto de la letra como del debate surge, sin ninguna duda, que el espiritu
que guié a los convencionales, es que la medida de accién positiva solamente sea
exigible al momento de la elaboracién de listas, pudiendo luego, al momento de la
eleccion, ser dejada sin efecto por medio de los “sistemas de ponderacién” electorales.
En otras palabras, que mediante un sistema de preferencias o poderaciones de
candidatos, en la practica, se anule o neutralice el principio de integracion
paritaria.

Asf las cosas, veamos a continuacién las razones por las que, en nuestra opinién, la
norma, con el alcance expuesto, resulta constitucional y convencionalmente
observable.

4.- Los limites de la autonomia municipal.

La primer cuestién a resolver, en nuestra opinién, pasa por determinar la extensién
con la que cabe entender el principio de la autonomia municipal.

Concretamente, s{ —como se expresé en el debate- dicho principio autoriza apartarse,
del modo en que se hizo, de lo establecido por la C.N. y los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos, en lo que al sustrato normativo material se refiere el caso.
Como se sabe, la austral provincia ha sido la Gltima de las creadas por el Congreso de
la Nacién (cfme. Art. 75.15, CN). Mediante la ley 23.775'% se dispuso la creacién de la
Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur.

Luego de ello, en ejercicio de su autonomia, dicta la Constitucién de la Provincia en
mayo de 1991. La Carta Magna local es una de aquellas que se adelanta al criterio que
se consolidard con la reforma de 1994, en el art. 123 CN, en lo que se refiere a la
consagracién constitucional de la autonomfa municipal.

Si bien la C.S.J.N., ya habfa reconocido la autonomia municipal, tanto en una primera
etapa ', como en los conocidos precedentes “Rivademar”!” y Municipalidad de

" Urruty, D.S.; pag. 303

12 La ley Ley N° 23.775, fue sancionada el 26 de abril de 1990, estableciendo en su art. 1; “Declarase
provincia conforme a lo dispuesto en los articulos 13 y 67 inciso 14 de la Constitucién Nacional, al actual
Territorio Nacional de la Tierra del Fuego, Antértida e Islas del Atlantico Sur”.

En razén de que la delimitacién territorial fue vetada (Decreto Nacional 905-1990); finalmente la fijaciéon
de dicho elemento esencial del Estado Provincial fue establecido en el afio 2.009, mediante la sancién de
laley 26.552.

16 Fallos 9; 279: “ Garcia, Doroteo ¢/Provincia de Santa Fe” , 1870. Con posterioridad predominé en la
corte la doctrina segtn la cual “las municipalidades no son mas que delegaciones de los poderes pro-
vinciales circunscriptas a fines y limites administrativos”( Caso “ Ferrocarril del Sud ¢/Municipalidad de
La Plata” , 1911) y mas adelante, completando la idea dijo que “no son entidades auténomas, ni bases del
gobierno representativo, republicano y federal” (Fallos 194; 111: “Labella de Corso, Gilda y otros

¢/Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires”, 1942), con lo que el alto tribunal se adscribié a la tesis



Colegio Piblico
ABOGADOS
A Ushuaia

Titulo: Los 1imites de la autonomia municipal en materia de igualdad de género

Autor: Manuel Raimbault

Publicado en: Revista Digital del Colegio Publico de Abogados Ushuaia- N° 3- Afio
2018

Rosario” '*, el nuevo molde constitucional, exige un deber més abarcativo a las
provincias, en tanto —como lo ha sabido decir el Procurador de la Nacién”- “... la
reforma a la Ley Fundamental le suma la de asegurar no sélo ya la existencia de un régimen

munictpal, sino también su autonomia’.

Sentado lo expuesto digamos que la autonomia, a su vez, no constituye un principio
llimitado; sino que se encuentra delimitado por dos aspectos normativos
fundamentales.

En primer lugar, como lo dijo la C.S.J.N. en el caso “Ponce”2° al compartir lo expresado
por el Procurador General, Dr. Righi, el alcance y contenido del mencionado principio le
corresponde determinarlo a las Provincias (cfme. Art. 5 y 123, CN), a través de sus
constituciones.

El S.T.J., en estos temas, ha seguido dicho criterio, como lo ha referido recientemente
en el caso “A.R.E.F.”!

Al respecto, la C.P.T.D.F. consagra una autonomia plena (ctfme. Art. 169 y ss), en
aquellos casos en que se habilite el dictado de las Cartas Orgénicas, lo que
efectivamente sucede con el municipio de Ushuaia.

En segundo lugar, ese alcance y contenido, a su vez, también contiene una restriccion: la
Constitucién que cada provincia dicte para si, debe hacerse respetando “el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y
garantias de la Constitucion Nacional’ (cfme. Art. 5, C.N.).

En otras palabras, si bien el dictado de la Carta Orgédnica Municipal, es una
manifestaciéon de la autonomfa plena del municipio, ello no implica que los
constituyentes municipales, al ejercerla, no encuentren limitaciones. Como lo expresara
Ekmekdjian, se trata de un poder constituyente de tercer grado, pues su derivacién

de la autarquia municipal.

17 Fallos: 312:326.

18 Fallos 314:495.

19 Dictamen del Procurador en la causa “Ponce”, a la que los Sres. Jueces adhieren. Fallos 328:175.

20 Fallos 828:175

Asi, mencioné el Procurador en el dictamen que la CS hace propio que:

“Se deben tener en cuenta dos premisas para el escrutinio de constitucionalidad. Por un lado, la que indica que el
art. 123 CN. -incorporado por la reforma de 1994~ concede a los municipios autonomia en los Grdenes
wnstitucional, politico, administrativo, econdmico y financiero e impone a las provincias la obligacion de
asegurarla, pero otorga a éstas la facultad de reglamentar la determinacion de su alcance y
contenido. Sobre el punto ha dicho la Corte que la Constitucion admite un marco de autonomia
municipal cuyos contornos deben ser delineados por las provincias, con el fin de coordinar el ejercicio
de los poderes que éstas conservan (arts. 121, 122 , 124y 125 ) con el mayor grado posible de atribuciones
municipales en los dmbitos de actuacion mencionados por el art. 123 (conf. Fallos 325:1249).

21 S'T.J., 12 de diciembre de 2.017, in re "Agencia de Recaudacién Fueguina (AREF) ¢/ Municipalidad
de Ushuaia, Tolhuin y Rio Grande s/ Accién Meramente Declarativa", expediente N[ 8424/ 16
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proviene del poder constituyente provincial??. Y, por ello, ni la provincia podria
delegarle un poder que carece, ni el municipio, per se, podria asumirlo.

No existe ninguna posibilidad juridica que un municipio, en ejercicio de su
autonomia, por las propias limitaciones de su poder constituyente, deje sin
efecto principios, derechos o garantias establecidos por la CN (cfme. Art. 5, 31,
124, CN).

Asf las cosas, el primer interrogante constitucional que surge respecto del art. 219 de
la C.O.M. es si dicha norma, que se dicté invocandose la autonomia, se encuentra “de
acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional’ (art. 5,
C.N.). Ello resulta determinante, pues el principio de supremacia consagrado en el art.
31 de la CN obligan a las autoridades locales —provinciales y municipales- “a
conformarse a ella”.

Sentado lo expuesto, podemos decir entonces que si del escrutinio de conformidad
(ctme. Art. 5 y 31, CN) surge que -en nombre de la autonomia-, los principios,
derechos o garantfas de la CN, se han dejado de lado, por exceso, la norma local
resultard inconstitucional; lo que en el caso definitivamente sucede.

Como lo senala Gelli??, “El art. 5° constituye, junto con el art. 31 de la Constitucién
Nacional, una expresion del principio de supremacia del derecho federal, pues
subordina la capacidad normativa de las provincias al respeto del denominado bloque de
constitucionalidad, en general, y a los principios que aquella norma impone
especialmente. Al mismo tiempo garantiza la autonomfa provincial y su poder
constituyente derivado?*”.

En ese marco, agrega la constitucionalista citada, “El sistema de gobierno que
estructuren las provincias debe ser representativo y republicano. Es decir que deben
asegurar la participacién popular en la eleccién de las autoridades, garantizando el
derecho al sufragio con las calidades que establece el art. 37 de la Constitucion
Nacional” (el resaltado nos pertenece).

La concordancia con los principios, declaraciones y garantias, solo deja el limite a los
poderes constituyentes derivados a nivel provincial y municipal, de “reconocer

22 Ekmekdjian, Miguel A., "Tratado de Derecho Constitucional”, t. III Ver Texto , 1995, Ed. Depalma,
p. 160.

23 Gelli, Maria Angélica. Constitucién de la Nacién Argentina. Comentada y Concordada. T° 1, versién e
book. Allf cita a Bidart Campos, en su nota 140, con la siguiente referencia: Asi, BIDART
CAMPOS sostiene la existencia del bloque de constitucionalidad federal constituido por la fuente interna —la
Constitucién Nacional— y la fuente externa —formada por los Tratados de Derechos Humanos con
Jjerarquia constitucional— incorporada en virtud de lo dispuesto por el art. 75, inc. 22, de la Constitucién
Nacional. Conforme BIDART CAMPOS, GERMAN, T'ratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, t.
VI. La reforma constitucional de 1994, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1995, pags. 233 y 583 y sigtes.

2+ Respecto de este punto, Gelli cita a Quiroga Lavié, refiriendo que QUIROGA LAVIE sostiene que del
art. 5° de la Constitucién Nacional emana el principio de supremacia, méas que la garantia federal de las
provincias. Conf. QUIROGA LAVIE, HUMBERTO, Constitucién de la Nacion Argentina Comentada, Zavalia
Editor, Buenos Aires, 1996, pag. 33.
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derechos mds alld de la declaracién efectuada por la Ley Suprema”; esto es “que en tanto
se respete el piso de derechos y garantias declarados en la Constitucién Nacional nada impide
que, en el orden local, esa declaracion sea ampliada®>”.

En el caso, sucede justamente lo contrario. No se amplia, sino que se restringe,
derogiandose el limite que impone el orden publico constitucional que impone el
art. 37, C.N..

Lo que no resulta admisible serfa, como lo advierte la tratadista, que por la ampliacién
de otros derechos, se limite inconstitucionalmente derechos garantizados en la
Constitucién Nacional?®. Esto es, no podria alegarse, como sucede en el caso, que por
el hecho de haberse incorporado mecanismos de “ponderacién del electorado”; estos
puedan dejar sin efecto las garantias o derechos establecidos en la Ley Suprema.

Como se sabe, el art. 87 se encuentra ubicado, en la estructura de la C.N,, en la Parte
Dogmatica, Primera Parte, Capitulo Segundo, titulado “Nuevos Derechos y
Garantias”. Esto es, dentro del contenido que debe respetar el art. 5, C.N. al ejercer el
poder constituyente derivado de segundo y tercer grado.

Dicha norma expresa:

Art. 37. — Esta Constitucién garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos, con
arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten en consecuencia. El
sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio.

La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos
electivos y partidarios se garantizard por acciones positrvas en la regulacion de los partidos
politicos y en el régimen electoral.

Las medidas de accién positiva “para el acceso a cargos electivos”, tienen que
garantizarse por acciones positivas. Y, respecto de éstas, la Disposicién Transitoria
Segunda de la C.N., expresa que “Las acciones positivas a que alude el art. 37 en su
ultimo parrafo no podrin ser inferiores a las vigentes al tiempo de sancionarse
esta Constitucion y duraran lo que la ley determine”.

En otros términos, la mencionada cldusula transitoria, al mandar que las acciones
positivas en materia de acceso a los cargos electivos no podran ser inferiores a las ya
vigentes, estaba haciendo referencia a la llamada ley de cupo femenino 24.012.

25 Gelli cita en su apoyo a Sabsay.
Cont. SABSAY, DANIEL A. y ONAINDIA , JOSE M.,La Constitucion de los Argentinos. Andlisis y comentario de
su texto luego de la reforma de 1994, Ed. Errepar, Buenos Aires, 1994, pag. 33.

26 Sentala Gelli que “De todos modos debe sefalarse que la ampliacién de los derechos —por la
incorporacién de nuevos o por el mayor alcance dado a los antiguos— puede limitar znconstitucionalmente
otros derechos declarados en la Ley Suprema”
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De ahi que Bidart Campos advierte que el derecho provincial debe garantizar cuanto el
art. 37 de la Constitucién Nacional indica, y hacerlo aplicable para el acceso a cargos
electivos y partidarios de indole local, ya que la norma recae en materia propia de la
parte dogmadtica en su sistema de derechos?".

Concluyendo respecto de este tdpico, podemos decir entonces que el poder
constituyente municipal de tercer grado tiene una doble limitacién. El alcance que le
haya asignado la propia Constitucién Provincial que lo reconoce, por un lado. Y, por
otro, que al ejercerlo, se lo haga “de acuerdo con los principios, declaraciones y
garantias de la Constitucién Nacional”. Ello implica que, por las razones expuestas, en
lo que a las medidas de accién positiva respecta, éstas “no podran ser inferiores” a las
vigentes en el &mbito nacional.

En el caso, claramente se observa, tanto por el alcance como por sus consecuencias, que
la aplicacién del art. 219 de la C.O.M. resulta ser de inferior proteccién a aquellas
normas a las que debia respetar. Por ello es que, al no conformarse con los derechos y
garantias establecidas por la C.N, infringe —en nuestra opinién- lo establecido por el
art. 5, 31 y 37 de la Carta Magna.

5.- El art. 37 de la C.N.. Validez de las medidas de accion positivas.

Por otra parte, en razén de que el constituyente municipal ha cuestionado la validez de
las medidas de accién positiva, se repasan someramente las razones que hacen a su
validez, no sin antes sefialar la incongruencia del argumento esgrimido en el debate: no
resulta 16gico ni juridicamente posible que la Constitucién Nacional se contrarie a si
misma.

Tal como se ha analizado, en el afio 1994, la reforma de la Constitucién Nacional avalé
el “cupo femenino” consagrando en el articulo 37 (segunda parte) la igualdad real de
oportunidades para hombres y mujeres.

La clausula en cuestién es clara en cuanto a que debe existir una igualdad “real” de
oportunidades a tal efecto. Vale decir, efectiva, verificable en el plano de los
hechos.

La metodologfa constitucionalmente prescripta a tal efecto, estd dada por “acciones
positivas en la regulaciéon de los partidos politicos y en el régimen electoral”. De
manera que no sélo han obtenido explicito fundamento constitucional las finalidades
perseguidas por la Ley N° 24.012, sino también los mecanismos concretos que la
misma habfa establecido para la materializaciéon de aquellas.

Dichas medidas de accién positiva, son como se dijo, el piso minimo (“no podrdin ser
inferiores”), con el que deberan conformarse, de acuerdo a lo establecido por los art. 5 y
123 de la CN, los régimens locales, sean éstos provinciales o municipales.

27 BIDART CAMPOS, German J, "Manual de la Constitucién reformada", t. II, p. 254, Ed. Ediar,
Buenos Aires, 1998.
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Este “aval” constitucional también provino de la inclusién de la “Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer” (en adelante
CEDAW) entre los Tratados Internacionales elevados a tal jerarquia por la nueva
redaccién del articulo 75, inciso 22, de la Carta Magna.

La jurisprudencia argentina ha sido fiel intérprete de esta clausula, reflejando el
caracter de orden publico constitucional que ostenta dicha norma, inderogable por los
poderes publicos constituidos e indisponibles por las partes?s.

Dichos caracteres han expandido el &mbito de aplicacién de la ley 24.012 hacia ambitos
que exceden el propio de los partidos politicos. En tal sentido, puede mencionarse que
ha sido considerada aplicable a “personas publicas no estatales”, tal el Colegio de
Abogados de la Capital Federal?, extendiéndose asimismo a cargos no electivos® y,
actualmente, también al campo sindical®’.

En definitiva, hoy ya no se discute la constitucionalidad de las denominadas acciones
positivas o affirmative actions. Por el contrario, en la actualidad resultan una técnica
juridica de equiparacién que la propia Constitucién Nacional promueve (cfme. Art. 37,
751nc. 19y 23).

Nuestros Tribunales han reiteradamente reafirmado tanto la validez como la
conveniencia de tales medidas. Asi, en el emblematico precedente "Fundacion Mujeres
en Igualdad y otro c. Freddo SA s/ amparo"?? se expres6é que "Es sumamente razonable que
el legislador intente corregir una desigualdad de la realidad a través de una diferenciacion
Juridica. Existen casos en los que es menester discriminar para igualar, aunque suene
contradictorio, cuando han existido patrones o constantes historicas de trato desigual. Se acude
ast a los llamados 'programas de accion afirmativa’, cuyo propésito es reparar injusticias
pasadas”.

En esta linea, cabe recordar el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en "Sisnero, Mirtha G. y otros c. Taldelva SRL y otros s/ amparo"??, que se
vincula justamente con una situacién de inequidad de género en la etapa de acceso al
empleo.

28 cfme. Cdmara Nacional Electoral; “Alianza Frente de Izquierda y de los Trabajadores s Oficializacién
de candidaturas —elecciéon general diputados nacionales y parlamentario del Mercosur — 25 de octubre de
2015”. Expte. CNE 6046-2015.

En el mismo sentido, CSIN in re “Sanpietro”, Fallos 816:2030.

29 CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CONTENCIOSOADMINISTRATIVO
FEDERAL, SALA IV P, M. y otros c. Colegio Publico de Abogados de Capital Federal ¢ 23/04/2002.
5o CAMARA DE APELACIONES EN LO CONTENCIOSOADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO
DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, SALA III.

Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia y otro c. Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires s/ amparo * 28/04/2017.

1 Ley 25.674 y Decreto Reglamentario 514-2013.

32 CNCiv., sala H, "Fundacién Mujeres en Igualdad y otro c. Freddo SA s/ amparo", 16/12/2002.

33 Fallos 837:611.
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Asf pues y como con acierto lo sostuvieron Kemelmajer de Carlucciy Nanclares, en su
voto en disidencia en "Mdnaco Elba G.", gusten o no gusten estas soluciones desde el
punto de vista ideolégico, las discusiones desde la perspectiva constitucional
concluyeron en la Reptblica Argentina con la sancién de los arts. 37 y 75, inc. 23. Las
acciones deben ser positivas 'y no meramente declamativas™ .

Valga resaltar que, como mecanismo de accién positiva, la técnica juridica de
equiparaciéon de igualdad real, mediante la asignacién de cuotas por género en la
representacion politica, se encuentra admitida en materia convencional, como se dijera,
en el art. 7 de la CEDAW. Esta cldusula de la CEDAW, ademds, se complementa con
la que prevé las medidas especiales de caracter temporal, contenida en el articulo 4.
Segin esta norma, los Estados deben adoptar esta clase de medidas, con miras a
“acelerar” la igualdad de facto entre el hombre y la mujer, aclarando que su adopcién
no se considerara discriminacién en la forma definida en la Convencién; asimismo se
prevé el cese de estas politicas, una vez que se hayan alcanzado “los objetivos de
igualdad de oportunidad y trato”.

La Corte IDH ha confirmado la validez de las medidas de accién positiva cuando se
aplican como instrumentos para garantizar la igualdad de grupos postergados®’, como
la Constituciéon reconoce, en tanto colectivo, a las mujeres (cfr. Art. 75.23);
avanzéandose en nuestros dias hacia el concepto de “igualdad estructural”*e.

6.- El marco juridico Convencional
Tal como explica Abramovich?7, la adopcién de un nuevo prototipo de igualdad

estructural en el Sistema Interamericano trajo algunas consecuencias, las que
obviamente a partir del afio 1994 alcanzan a nuestro pafs. En primer lugar, hay que

3% Conf. voto de la disidencia en "Modnaco, Elba G.", Junta Electoral de Mendoza"(1995), La Ley, 1995-B,
558.

35 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinién Consultiva OC-
18/2008, del 17 de septiembre de 2008, Serie A, n® 18, parr. 104).

36 A partir del desarrollo normativo y jurisprudencial sobre el derecho de igualdad ante la ley y el
principio de no discriminacién, en los tltimos afios ha comenzado a tener mas fuerza la nocién de
“igualdad estructural” que, a diferencia de la visién clasica o liberal de igualdad ante la ley, reconoce que
ciertos sectores de la poblacién estdn en desventaja en el ejercicio de sus derechos por obstdculos legales
o facticos y requieren, por consiguiente, la adopcién de medidas especiales de equiparacién. Para cierta
doctrina, la visién “estructural” de la igualdad ha sido incorporada expresamente en el articulo 75 inciso
23 de la Constitucién Nacional.

Paulatinamente el concepto de “igualdad estructural” va comenzando a ser utilizado por la Corte
Suprema (cfr. voto del ministro Enrique Petracchi en Fallos 323:2659) y la Corte IDH [caso “Gonzalez
y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México”, sentencia del 16 de noviembre de 2009, serie C N° 205, entre
otros’].

3T ABRAMOVICH, Victor, "De las violaciones masivas a los patrones estructurales. Nuevos enfoques y
clasicas tensiones en el sistema interamericano de derechos humanos", Revista Derechos Humanos, afio
nro. 1, noviembre 2012, Id Infojus DACF120196.
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tener presente que las acciones afirmativas adoptadas por el Estado no pueden ser
cuestionadas por una nocién de igualdad formal, sino que su impugnacién debe basarse
en criticas concretas a su razonabilidad. En segundo término, corresponde sefialar que
los Estados no sélo tienen el deber de no discriminar, sino que ante ciertas situaciones
de desigualdad de indole estructural, tienen la obligacién de adoptar acciones positivas
respecto de ciertos grupos desaventajados. Por ultimo, no puede soslayarse que
muchas practicas o politicas aparentemente neutrales pueden tener un efecto
discriminatorio sobre determinados sectores vulnerables.

Dicho marco convencional asume trascendencia en la materia. Al punto que, el decreto
1246-00 reglamentario de la ley 24.012, fue emitido a instancias de la intervencién de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y como respuesta a una solucién
amistosa en el &mbito internacional?®.

Como lo ha expresado la C.S.J.N. en “Alvarez”® “cuadra poner de relieve que el principio
de igualdad vy prohibicion de discriminacion ha alcanzado, actualmente, un nivel de mazxima
consagracion y entidad: pertenece al jus cogens, "puesto que sobre él descansa todo el andamiaje
Juridico del orden piiblico nacional e internacional y es un principio fundamental que permea
todo ordenamiento juridico".

La prohibicién de discriminacién, como lo indica la Corte, “pertenece al jus cogens”, y
se encuentra profusamente regulada a nivel Convencional*.

38 En el caso “Merciadri de Morini, Maria Teresa s/Presentacién”, el partido demandado negé que la
actora gozara de suficiente legitimacion procesal a los efectos de impulsar la accién, aduciendo, ademds,
que la misma habfa confundido dos conceptos diferentes, a saber: la “posibilidad” y la “probabilidad” de
que las mujeres resulten electas.

El caso comentado lleg6 a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Informe no 103/01, de
fecha 11/10/01) y concluyd, en dicha sede, por medio de un “acuerdo de solucién amistosa”, posibilitado
por el desistimiento por parte de la actora, el que, a su vez, fue motivado por el dictado por parte del
Poder Ejecutivo Nacio- nal del Decreto no 1.246/00 (nuevo Decreto reglamentario de la Ley no
24.012). A este ultimo respecto, cabe destacar que, entre los “Considerandos” del citado Decreto, se
menciona expresamente el caso “Merciadri de Morini” y la intervencién de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.

%9 Fallos 333:2306.

0 La propia Corte, en Fallos 333:2306 repasa los instrumentos normativos, expresando:

“En tal sentido, el principio de igualdad y prohibicién de toda discriminacién, presente en la
Constitucién Nacional desde sus origenes (art. 16), no ha hecho mas que verse reafirmado y
profundizado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los instrumentos de éste que,
desde 1994, tienen jerarquia constitucional (Constitucién Nacional, art. 75.22, segundo parrafo):
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. II); Declaracién Universal de
Derechos Humanos (arts. 2° y 7°); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2.1 y 26);
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC, arts. 2° y 3°), y
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1.1 y 24), ademés de los destinados a la materia
en campos especificos: Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial;
Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (esp. arts. 2°,
8°y 5° a 16) y Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 2°). Se anaden a este listado, en el plano
supralegal (art. 75.22 cit., primer pérrafo), vgr., la Convencién relativa a la Lucha contra la
Discriminacién en la Esfera de la Ensefianza (UNESCO, 1960), el Protocolo en Materia de Derechos
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En definitiva, asi como el principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién
forman parte del jus cogens, el sistema internacional de los derechos humanos ha
mostrado una especial preocupacién por la eliminacién de la discriminacién de la mujer
en el acceso a los cargos publicos.
Al respecto conviene tener presente que en un reciente informe -18 de noviembre de
2016-, el Comité CEDAW de la ONU, encargado de examinar los progresos logrados
en la eliminacién de la discriminacién contra la Mujer, emiti6 el reporte conocido como
“Observaciones finales sobre el séptimo informe periédico sobre Argentina™*!.
En el exhaustivo andlisis referido, el 6érgano internacional, con relacién a la
discriminacién de la Mujer en el acceso a los cargos ptblicos sin dejar de reconocer los
avances conseguidos por nuestro pafs, muestra una particular preocupacién por los
retrocesos experimentados en sede local, especialmente en el &mbito municipal. De ahi
que, estimula la existencia de cuotas en materia de representacién parlamentaria.
Esencialmente, que se adopten e implementen medidas que estén en linea con lo
previsto en el art. 4.1. de la CEDAW.
Concretamente, sefiala el organismo internacional:
El Comité observa que el Estado parte reconoce como una modalidad de
medidas especiales de cardcter temporal el establecimiento de cuotas para la
representacion de la mujer en el Congreso Nacional (en 1991) y en los
sindicatos (en 2002). También observa los proyectos de ley sobre la paridad en
la participacion de la mujer y el hombre en los tres poderes del Estado. No
obstante, observa con preocupacion la limitada aplicacion de las
cuotas, como se refleja en la baja representacion de las mujeres en
las asambleas legislativas provinciales y municipales. Preocupa también

Econémicos, Sociales y Culturales Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Protocolo de San Salvador, art. 3°); la Convencién Internacional sobre la Represién y el Castigo del
Crimen de Apartheid (1973); la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Par4, art. 6°.a) y la Convencién Interamericana para
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad. Todo ello,
por cierto, como corolario de que igual principio se encuentra sustentado por las organizaciones
internacionales en el marco de las cuales fueron elaborados los instrumentos: Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos (art. 8.1) y Carta de las Naciones Unidas (art. 1.3 y concs.): "[e]l hecho de
establecer e imponer distinciones, exclusiones, restricciones y limitaciones fundadas tinicamente sobre la
raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico y que constituyen una denegacién de los
derechos fundamentales de la persona humana es una violacién flagrante de los fines y principios de la
Carta [de las Naciones Unidas]" (Corte Internacional de Justicia, Conséquences juridiques pour les
Etats de la présence continue de 1"Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la
résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, opinién consultiva del 21 de junio de 1971, Recueil 1971,
parr. 131).

Para la Carta Democratica Interamericana, "[1Ja eliminacién de toda forma de discriminacién"
contribuye "al fortalecimiento de la democracia y la participacién ciudadana" (art. 9°)”.

4 Publicado en castellano por la  Universidad Nacional de La Plata. Véase
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/
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al Comité la falta de medidas especiales de cardcter temporal para acelerar el
logro de la igualdad sustantiva entre las mujeres y los hombres en otras esferas
abarcadas por la Convencion, como la educacion y el empleo.

Al mismo tiempo que recomienda:
El Comité recomienda que el Estado parte:

¢) Adopte medidas para acelerar la participacion plena y en
condiciones de igualdad de las mujeres en los organos elegidos y
designados de las administraciones provinciales y municipales,
mediante la eliminacion de los obstdculos a que se enfrentan las mujeres en la
vida politica y publica;

Las recomendaciones efectuadas a la Argentina, en lo especifico a las observaciones
referidas a la administracién municipal, asumen en el caso suma trascendencia. Ello por
cuanto, como lo ha expresado el Maximo Tribunal en “Ekmekdjian™?, “Esta Corte
considera que entre las medidas necesarias en el orden juridico Interno para cumplir el fin del
Pacto deben considerarse comprendidas las sentencias judiciales”.

7.- La discriminacion indirecta

En el caso, la eliminacion del piso minimo de proteccion de orden publico
constitucional, tal como se observa de los hechos mismos, tuvo como consecuencia
practica la discriminacién de los sujetos protegidos, al punto de suprimirse, en la
practica, la participacién parlamentaria de las mujeres en el 6rgano deliberativo de la
municipalidad de Ushuaia.

De los hechos y constancias agregadas, surge —como ya se mencionara- que mientras
se aplicaron los cupos, la representacién femenina en el Concejo Deliberante oscilé
entre el 30 % y el 45 % de los cargos electivos de dicho érgano deliberativo. A partir de
la sancién de la Carta Orgénica Municipal, el porcentaje de participacién femenina
decreci6 al 15 % en los dos mandatos subsiguiente, para terminar con su completa
anulacién féctica, en la actualidad.

Es decir, es claro que la vigencia normativa que aqui se cuestiona influy6 en el
resultado de la composicion parlamentaria local.

En el presente, nos encontramos frente a lo que en el sistema internacional se conoce
como una discriminacion indirecta. Es el resultado, y no la norma —en apariencia neutral-
lo que produce finalmente la lesién a los derechos fundamentales.

42 Fallos 815:1492
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Respecto de la discriminacién, en el sistema internacional se ha advertido que ello
puede darse de modo directo o indirecto. Segin el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales*?:
12. Se produce discriminacion directa cuando la diferencia de trato se funda
directa y expresamente en distinciones basadas de manera exclusiva en el sexo y
en caracteristicas del hombre y de la mujer que no pueden justificarse
objetrvamente.

13. Se produce discriminacion indirecta cuando la ley, el principio o
el programa no tienen apariencia discriminatoria, pero producen
discriminacion en su aplicacion. Ello puede suceder, por ejemplo, cuando
las mujeres estdn en situacion desfavorable frente a los hombres en lo que
concterne al disfrute de una oportunidad o beneficio particulares a causa de
desigualdades preexistentes. La aplicacion de una ley neutra en cuanto
al genero puede perpetuar la desigualdad existente o agravarla.

El articulo 1 de la CEDAW también considera que la discriminacién puede darse tanto
por el objeto de la norma, como por el resultado o su aplicacién.

Asf, expresa el art. 1 de la CEDAW:
ARTICULO 1

A los efectos de la presente convencion, la expresion "discriminacion contra la
mujer" denotard toda distincion, exclusion o restriccion, basada en el sexo que
tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconoctmiento, goce
o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
tgualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
Jundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera.

La CSIN ha admitido expresamente la hipdtesis de discriminaciéon indirecta en el
reciente caso “Castillo”™, al decir que, en estos casos resultaria “insuficiente invalidar
Ia prdctica sin hacer lo propio con la norma que la apafa’.

En dicho precedente, la Corte abarca no solamente la cuestién de la discriminacién
indirecta, sino también los aspectos procesales de prueba en este tipo de controversias,

*5 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién general N° 16: La igualdad de
derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 3
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)

# CSJIN, Castillo, Carina V. y otros c. Provincia de Salta - Ministerio de Educacion de la Prov. de Salta
s/ amparo ® 12/12/2017
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afirmando que “una vex comprobado ese efecto de desigualdad, el Estado debe justificar la
necesidad de los efectos desproporcionados que causa la disposicion. En el caso de que no logre
hacerlo, la norma aparentemente neutra resultard inconstitucional por afectar el principio de
gualdad y no discriminacion”.

Senalé el Maximo Tribunal:

20) Que hay supuestos en los cuales las normas no contienen una distincion
sospechosa en sentido estricto, sino que en su literalidad aparecen como
neutras porque no distinguen entre grupos para dar o quitar derechos a
algunos y no a otros. A pesar de su apariencia -que por si sola no ofrece
ningin reparo de constitucionalidad-, puede ocurrir, sin embargo, que
prima_facte la norma -aplicada en un contexto social- produzca un impacto
desproporcionado en un grupo determinado. Esto es, "leyes, politicas o
prdcticas en apariencia neutras” causantes de una "discriminacion sistémica
(.). que genera desventajas comparati- vas para algunos grupos y
privilegios para otros” (Observacion General 20 del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Cultu- rales, puntos 10y 12)

21) Que en los casos en los cuales exista una norma neutral que prima facie
genere un impacto desmedido en los miembros de un grupo, resultard
necesario para analizar su constitucionalidad -ante el riesgo de una
discriminacion a ese grupo-, comprobar la manera en que dicha norma se
ha implementado. -En otros términos, la disposicion puesta en crisis por la
existencia prima facte de discriminacion justifica que el tribunal analice los
efectos que su aplicacion ha generado en la realidad.

22) Que una vex comprobado ese efecto de desigualdad, el Estado debe
Justificar la necesidad de los efectos desproporcionados que causa la
disposicion. En el caso de que no logre hacerlo, la norma aparentemente
neutra resultard inconstitucional por afectar el principio de igualdad y no
discriminacion. (Como se advierte, el presente estdndar probatorio resulta
diferente al utilizado por esta Corte en las causas "Pellicor:” y "Sisnero”
(Fallos: 334: 1387; 3387: 611), en el que se encontraban en juego solo
prdcticas discriminatorias.

28) Que lo central del razonamiento propuesto es que de no recurrir a un
andlisis que se centra en la norma como causante de efectos discriminatorios
-y, por tanto, constitucionalmente indeseables- el efecto negativo de la ley se
perpetuard mds alld de que, una y otra vez, se invaliden las prdcticas, pues
ellas solo concretizan la discriminacion encubierta que una lectura
perniciosa de la norma admite. Es por ello que resulta insuficiente
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invalidar la prdctica sin hacer lo propio con la norma que la
apana.

El resultado discriminatorio, en el caso, parece ya estar suficientemente comprobado. A
la composicién del organismo deliberativo de la ciudad, se le agregan los actuales
criterios judiciales, que han referido que las circunstancias comprobadas de la
desigualdad son “incontrastables™>.

Asi las cosas, la inconstitucionalidad en el caso -en tanto cabe presumirla en la medida
en que no se brinden justificaciones razonables de la necesidad de establecer la
desigualdad-, como la mujer del Cesar, es y parece.

8.- Conclusiones

Las normas analizadas, tanto por la eliminacién del orden publico constitucional que
han propiciado, como por las consecuencias que han producido, han resultado
marcadamente regresivas*® y, por las razones expuestas, en nuestra opinién, conllevan
el méximo vicio normativo.

# Juzgado Electoral de la ciudad de Ushuaia, in re “Lopez Entable y otras c. Concejo Deliberante de
Ushuaia s. Amparo”. En dicha causa, el Tribunal, citando al Sr. Fiscal ante el S.T.J. expresa:

“Tal como adelanta en su dictamen de f5. 281 el Sr. Fiscal ante el Superior Tribunal de Justicia, Dr.
Oscar L. Fappiano, la contundente realidad que se configura con la ausencia de mujeres en la actual conformacion
del Concejo Deliberante, constituye una situacion de discriminacion que frustra el derecho a la participacion
politica de un colectivo, y la inobservancia de normas consagradas en el plano nacional e internacional, en
particular las previsiones del art. 37 de la Constitucion Nacional, relativas a la partidad, redunda en un claro
perjuicio respecto de dicho colectivo, lo que habilita sobradamente la legitimacion procesal de las actoras.

Ademds resalté la importancia de la integracion plural de los cuerpos deliberativos, y la ncesidad de
superar brechas de desigualdad para avanzar hacia sociedades mds inclusivas con igualdad de derechos y
oportundades para mujeres y hombres.

Por otro lado el Representante del Ministerio Piiblico Fiscal sefialo que “la situacion que se ha
configurado debe ser corregida y que tal como se encuentra la normativa actual coexisten garantias de un nuevo
resultado adverso a la pretension de los amparistas ... T a tal fin cita la Opinion Consultiva 18-03 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos consignando que: El derecho a la igualdad y a la no discriminacion estd
consagrado en los arts. 16y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional a través de los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Este derecho implica que el Estado no puede tener en su ordenamiento regulaciones
discriminatorias, pero ademds que debe asumir una actitud activa para conbatir las pricticas discriminatorias”.

Finalmente el agente Fiscal sostuvo que cualquiera sea la modalidad, que por cierto excede la opinion del
suscrito, Ia vulneracion del derecho a la efectiva participacion politica entendida como integracion
del cuerpo deliberativo, debe cesar y garantizarse su conformacion en paridad para el proximo
periodo ... La verificacion de las actuales circunstancias y su repercusion en el derecho a la
Igualdad y a la concreta participacion politica de las mujeres, requiere de un pronunciamiento
Jjudicial en concreto que corrija la situacion” (el resaltado nos pertenece).

6 Vicio éste que, por sf mismo, merecerfa un acépite particular de analisis.
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Ello, en tanto —por exceso- no cabe que puedan ser amparadas bajo la garantia de la
autonomfa plena que el art. 5 y 123 de la CN, y los arts. 169 y ss. de la C.PTDF
garantizan a las municipalidades.

La supresién del orden publico constitucional vigente respecto de la garantfa de
igualdad real de oportunidades y trato en materia de derechos electorales, y el
resultado discriminatorio que han producido, impone que se efectivice la obligacion de
respeto y garantia’” a la que obligan los tratados de derechos humanos. Y todas las
autoridades del Estado se encuentran obligadas a ello.

No existe —en nuestra opinién- ningin margen, ni fictico ni juridico, para que la
situacién actual se consolide o mantenga.

#7 La igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y
culturales, al igual que sucede con todos los derechos humanos, impone a los Estados Partes
obligaciones a tres niveles: respetar, proteger y cumplir. Como lo sefiala el Comité, en la Observacién 16
ya citada,
18. La obligacion de respetar exige que los Estados Partes se abstengan de actos
discriminatorios que directa o indirectamente tengan como resultado Ia
denegacion de la igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los
derechos economicos, sociales y culturales. Respetar el derecho obliga a los
Estados Partes a no aprobar y a derogar las leyes y a rescindir las politicas, las
disposiciones administrativas y los programas que no estin conformes con el
derecho protegido en el articulo 3. En particular, incumbe a los Estados Partes tener en
cuenta la manera en que la aplicacion de normas y principios juridicos aparentemente neutrales
en lo que se refiere al género tenga un efecto negativo en la capacidad del hombre y la mujer
para disfrutar de sus derechos humanos en pie de igualdad.



