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RESUMEN

El presente trabajo se ocupa de la discriminacion y desigualdad entre hombres y mu-
jeres con base en su condicién sexual con relacién al concepto de Derechos Huma-
nos (DH) en general y particularmente a los Derechos Econdmicos Sociales,
Culturales y Ambientales (DESCA) a los que la Republica Argentina ha adherido. En
este Ultimo sentido se dara especial atencién a la manda de los principios de pro-
gresividad y no regresividad como pauta interpretativa para la aplicacién de la nor-
mativa internacional.
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I. INTRODUCCION

La discriminacion y desigualdad entre hombres y mujeres con base en su condicién sexual con rela-
cién al concepto de Derechos Humanos (DH) en general y particularmente a los Derechos Econémicos So-
ciales, Culturales y Ambientales (DESCA) a los que la Republica Argentina ha adherido exige el cumplimiento
del Estado a la manda de los principios convencionales de progresividad y no regresividad como pauta inter-
pretativa para la aplicacion de la normativa internacional (Abramovich, 2022).

Los DESCA abarcan una variedad de derechos entre los que se encuentra la discriminacién basada
en género, pero que, como tal, se reconoce que la efectividad no se logra de manera rapida, sino que su re-
conocimiento sera gradual y constante. De alli, entendemos, deriva la responsabilidad del Poder Judicial en
tanto que, como uno de los poderes del Estado, debe obligatoriamente lograr la efectividad de estos princi-
pios.

Se presentaran algunas sentencias en materia de derecho laboral que revelan la valia de los jueces
de efectuar su aporte al progreso gradual y constante del derecho de las mujeres a la igualdad estructural y
no discriminacion.

Il. CAMBIO DE PARADIGMA. CONSTITUCIONALISMO DE LOS DERECHOS HUMANOS. DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES, CULTURALES Y AMBIENTALES.

Las organizaciones juridicas del constitucionalismo, a la luz de los eventos histéricos han evolucio-
nado en un proceso de pasaje desde el constitucionalismo clasico a uno social y, finalmente, al paradigma
actual predominante: el constitucionalismo de los derechos humanos fundamentales. Inicialmente, estas or-
ganizaciones eran horizontales, con todos los elementos en el mismo nivel, incluyendo las constituciones,
donde prevalecia el poder absoluto. Posteriormente, evolucionaron hacia una estructura jerarquica, estable-
ciendo normas de validez y ubicando garantias en la cuspide de las constituciones (Cafal, 2012). En el orden
supranacional que emerge de las decisiones universales la Organizacion de las Naciones Unidas, a partir de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), y la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA), a través de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH), y los sucesivos
tratados internacionales reivindicatorios de los Derechos Humanos creados bajo la 6rbita de ambos sistemas,
se fija un consenso mundial y regional en torno a la dignidad humana?.

Es asi como el reconocimiento de los derechos fundamentales se concreta a través de lo que se co-
noce como sistema de control constitucional de convencionalidad, siendo a la vez este mecanismo el encar-
gado de garantizar el respeto de los derechos fundamentales reconocidos en esos instrumentos suscriptos
por cada uno de los Estados signatarios.

La conceptualizacion de los Derechos Humanos es una nocion relativamente nueva e internacional
y responde al interés de la comunidad internacional respecto de la decision politica del trato que le dé el Es-
tado a sus nacionales y a las personas bajo su jurisdiccion. Se trata de una nocién cualitativamente distinta
que surge de un consenso mundial y que se apoya en las nociones de dignidad y libertad comun a todas las
culturas y civilizaciones (Pinto, 2004). Este cambio de modelo incide directamente en el rol de los operadores
juridicos, quienes deberan desarrollar una tarea hermenéutica de mayor complejidad y creatividad, armoni-
zando las reglas de derecho de los diferentes contextos normativos. Los derechos humanos son inherente-
mente aplicables a cualquier individuo, y el sistema legal debe garantizar que todos tengan igualdad de
condiciones para ejercer, disfrutar y proteger estos derechos (Iriarte Rivas, 2018), y comprende sin distincion
los derechos que pueden ser caracterizados como civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, aunque
han recibido diferente tratamiento los Derechos Civiles y Politicos, por un lado, y por el otro los Derechos
Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA)®.

2 Estos dos ambitos de tratamiento internacional del derecho de los derechos humanos, uno, en el contexto universal y
otro en el sistema Interamericano, y las constituciones, dictadas en su consecuencia “comienzan lentamente a responder
al esquema propio de una sociedad globalizada (Cafal , 2015)

8 Este criterio de diferenciacion responde a una decision politica.
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Los estandares legales desarrollados en materia de DESCA recibieron tratamiento en el ambito inter-
nacional universal por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y su
6rgano de supervision, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC). En el ambito inter-
americano -Sistema Interamericano de Derechos Humanos- (SIDH) recibieron tratamiento en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH) y luego (1999) por el Protocolo de San Salvador (PSS) -adicional
a la CADH- que regula especificamente los derechos econdémicos, sociales y culturales. En la inteligencia del
SIDH la nocién de Derechos Humanos comprensiva de los DESCA, se ha aplicado bajo un diferente trata-
miento con relacion a los Derechos Civiles y Politicos, dado que éstos ultimos se han priorizado, acotandose
los DESCA, a una norma caracterizada como de “desarrollo progresivo” (cuya formulacion responde a la ins-
piracion del articulo segundo del PIDESC adoptado pocos afios antes).

En Argentina, la incorporacion sistematica a la normativa fue posible gracias la norma contenida en
el articulo 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional. Los DESCA reciben tratamiento, como se dijo, en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) en el Capitulo Ill. DESCA, en su articulo
26, norma que permite inferir que existen obligaciones positivas de los Estados que se suman a las de la De-
claracién Americana, enriquecida luego, como se dijo, por el protocolo adicional a la CADH en materia de
DESCA, llamado protocolo de San Salvador. Por su parte, el art. 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional sos-
tiene que corresponde al Congreso: “Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igual-
dad real de oportunidades y de trato ..., las mujeres...”. Es por ello que, la inclusion de los tratados
internacionales y la responsabilidad de los jueces por el control de la convencionalidad ha producido trans-
formaciones importantes en las concepciones tradicionales del derecho constitucional con relacion a las com-
petencias que conforme la Constitucién Nacional le son otorgadas a cada uno de los poderes que componen
el sistema republicano de Gobierno.

Siguiendo a Christian Courtis y Victor Abrahamovich (2002) entendemos que la adopcién de normas
constitucionales o de tratados internacionales que consagran los DESCA generan obligaciones concretas al
Estado y que muchas de estas obligaciones resultan exigibles judicialmente. Los autores citados argumentan
que no existe una “diferencia de estructura entre los diversos tipos de derechos fundamentales”, por lo que
es indudable, sostienen, que los comportamientos perjudiciales que infringen estos derechos pueden ser ob-
jeto de sanciones o al menos de reparacion, y que, también, es posible que las omisiones que constituyen
una falta en la prestacion de estos derechos sean justiciables, es decir, que puedan ser llevadas a juicio y ga-
rantizar su exigibilidad en la mayoria de los casos.

El PIDESC parte del supuesto de que la plena efectividad de estos derechos no se puede lograr de
manera rapida en términos generales, y determina que cada uno de los Estados Parte ademas de compro-
meterse a “adoptar medidas” tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacio-
nales, especialmente econdmicas y técnicas; debe someterse al principio de progresividad y no regresividad
de estos derechos. Es decir, se comprometen a utilizar al maximo los recursos disponibles para avanzar de
manera gradual y constante hacia la plena realizacién de los derechos reconocidos en el pacto.

El deber de progresividad implica, ademas, que los Estados no pueden retroceder en la realizacién
de un derecho en particular, lo que se denomina la “prohibicion de la regresividad”. Esto quiere decir, lo que
constituye una violacién del tratado no depende tanto del contenido especifico de la politica publica en si,
sino mas bien de cualquier retroceso no justificado desde el nivel de proteccion social alcanzado previamente.
Se trata de incluir estos derechos en las politicas nacionales de avanzar y de evitar toda medida de regresion
que debe ser justificada.

Esta perspectiva se encuentra reflejada en la Observacion General N° 3 4 del Comité DESCA, que
aborda la naturaleza de las obligaciones de los Estados Parte en el articulo 2 del Pacto estableciendo ademas
que

“Entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademas de las legislativas,
esta la de ofrecer recursos judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo

4 Quinto periodo de sesiones (1990) Observacion general N° 3 La indole de las obligaciones de los Estados Parte (parrafo
1 del articulo 2 del Pacto).
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con el sistema juridico nacional, puedan considerarse justiciables. El Comité ob-
serva, por ejemplo, que el disfrute de los derechos reconocidos, sin discriminacion,
se fomentara a menudo de manera apropiada, en parte mediante la provision de re-
cursos judiciales y otros recursos efectivos”.

Courtis (2002) sostiene® que “el Poder Judicial, provocado adecuadamente, puede ser un poderoso
instrumento de formacion de politicas publicas”. En efecto, siguiendo al autor citado no cabe duda de que la
implementacion de los DESCA no sélo depende de actividades de planificacion, prevision presupuestaria y
puesta en marcha, que por naturaleza corresponden a los poderes politicos, sino que el juez también participa
de la responsabilidad asumida por el Estado por sus obligaciones internacionales. Este enfoque busca brindar
al Estado la oportunidad de conocer y remediar cualquier violacion alegada antes de recurrir a instancias in-
ternacionales para denunciar el incumplimiento. Cuando el poder politico no cumple con las obligaciones
después de recibir una notificacién por parte del Poder Judicial, ademas de las posibles repercusiones ne-
gativas a nivel internacional, también debera asumir la correspondiente responsabilidad politica derivada de
su falta de accién ante su propia poblacion.

ll. DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES, CULTURALES Y AMBIENTALES EN SU RELACION CON LAS
DECISIONES JUDICIALES QUE RESUELVEN CUESTIONES DE DISCRIMINACION E IGUALDAD DE LAS
MUJERES.

La reconceptualizacion del derecho constitucional con relacion a las decisiones judiciales cuando
resuelven cuestiones sobre inconstitucionalidad e inconvencionalidad de normas cuyos argumentos revelan
las obligaciones de derecho internacional que la Republica Argentina se ha comprometido a cumplir, espe-
cificamente obligaciones asumidas en los tratados de DESCA relativos a las decisiones que involucran los
conceptos de igualdad y no discriminacion de las mujeres en el derecho del trabajo ha recibido un trata-
miento constitucional significativo en las Ultimas décadas y aun asi, existen todavia y se constatan nume-
rosas asignaturas pendientes, numerosos déficits que revelan la insuficiente eficacia para hacer frente a
potenciales involuciones o regresiones en los estandares de proteccion de la igualdad de género y no dis-
criminacion con relacion a las mujeres. El proceso de ampliacién de los derechos de las mujeres y su in-
clusién como ciudadanas fue un proceso que se caracterizé por ser gradual y desigual. Inicialmente, se
ampliaron sus derechos legales en el ambito politico, laboral y luego en el ambito civil. Sin embargo, estas
transformaciones se llevaron a cabo sin alterar la estructura subyacente del rol social asignado cultural-
mente a las mujeres (Iriarte Rivas, 2018).

La concepcidn del sujeto mujer en el sentido como es abordado por el constitucionalismo liberal per-
mite que el ordenamiento juridico exprese una abstraccion que ignora la materialidad de las diferencias. Esto
implica abstraerse de la conflictividad social producto de las relaciones de poder que existen en el orden so-
cial. EI modelo del constitucionalismo liberal construyé la subjetividad individual sin considerar al sujeto real
y su posicién en la estructura social, disolviendo asi la realidad social del sujeto en el orden juridico, lo que
implica ocultar las desigualdades y jerarquias entre los sujetos. Este enfoque segun Roncoroni (2012) adolece
también de ciertas limitaciones. Este trato neutral favoreceria la siguiente nocion: “tratar a las personas de
igual modo significa lo mismo que tratarlos como iguales”, o que no daria cuenta de las desigualdades fac-
ticas que hacen de la idea de igualdad como no discriminacién transformando la igualdad en un concepto
vacio e injusto. Sostiene,

“la interpretacion de la igualdad sigue presentando problemas para dar cuenta de
todas las situaciones de desigualdad, porque no tomoé en cuenta la situaciéon es-
tructural de la desigualdad a la que se enfrentan individuos pertenecientes a deter-
minados grupos. No nos provee de herramientas suficientes para decidir en muchos
casos en los que son relevantes las diferencias De hecho entre las personas y en

5 Citando a José Reinaldo Lima Lépez (Direito Subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no Estado social do di-
reito).
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especial las diferencias originadas en un trato sistematicamente excluyente o de
sometimiento”.

Roberto Saba (2007) nos da una visién de la igualdad ante la ley, pero desde un punto de vista distinto
y lo llama “Des-igualdad estructural” diferenciandola de la vision individualista de la igualdad. Sostiene el
autor que, si bien no contamos en nuestro pais con esclavos y déspotas, existen en nuestra sociedad grupos
que carecen de acceso a ciertos empleos, funciones, actividades, espacios fisicos. Y, particularmente en Ar-
gentina nos encontramos con desigualdades a pesar de la inexistencia de normas que excluyan a las mujeres,
a los discapacitados, los indigenas u otros grupos vulnerables; sin embargo, de hecho, los derechos a la edu-
cacion, a la salud, al trabajo en igualdad real pueden quedar en solo palabras. Afirma que estas situaciones
de exclusion social o sometimiento de estos grupos en forma sistematica deriva en complejas practicas so-
ciales, prejuicios y sistemas de creencias que desplazan a las mujeres, a los discapacitados, indigenas, entre
otros vulnerables.

“La discriminacién que afecta a las mujeres no puede abordarse con las herramientas tradicionales
fundadas en la concepcién de aplicacion injusta de la norma, sino desde la conceptualizaciéon de la discrimi-
nacion sistémica” (Iriarte Rivas, 2018).

Tomaremos el concepto del vocablo discriminacion siguiendo a la doctora Dobarro (2017) quien la
define: “se refiere al trato diferente, y peyorativo, que se le da a determinada persona o grupo fundado en cir-
cunstancias o razones de tipo subjetivas, vinculadas con las caracteristicas que se les atribuyen a los inte-
grantes de un grupo en particular (ya sea que pertenezca a él por su origen 0 como consecuencia de opciones
personales)”. Y, cuando nos referimos a la discriminacion contra la mujer no entendemos hacerlo respecto
de un caso en especifico, sino enfocando el conjunto de conductas y actitudes que evidencian discriminacion
hacia las mujeres en general, por el solo hecho de ser mujeres (SABA, 2016). “La discriminacién es un género
especifico de obstaculo que enfrentan los grupos desaventajados para acceder de manera segura a ciertos
bienes valiosos socialmente. Ese bloqueo singulariza ciertos rasgos que el grupo comparte y que son el moévil
de la exclusion” (Serrano Guzman, 2021).

La actividad que despliega el Poder Judicial en este marco de Estado moderno y como parte de la
triada de poderes que conforman la Republica (como mecanismo eficaz para administrar el Estado) pareciera
que encuentra insuficientes herramientas y/o mecanismos en las funciones propias asignadas por el gobierno
republicano que pueden llegar a provocar enfrentamiento de competencia de atribuciones asignadas a cada
uno. En este sentido, y siguiendo a Soto Velasco (2018), “en cualquier caso, del analisis de lo escrito por
Montesquieu queda de manifiesto la existencia de tres poderes que no solo deben estar separados, sino que
también balanceados, donde existen diversos espacios de interaccion a fin de generar contrapesos internos
y externos”, dado que en cuestiones de género puede afirmarse que la referencia al principio de separacion
de poderes, lo es en tanto la cuestion sobrevuela el limite impuesto al poder judicial de “no arrogarse funciones
legislativas”. Ahora bien, es de hacer notar que la misma CSJN, en este sentido ha dicho que “en el marco
de cuestiones relacionadas con el derecho del trabajo y el derecho previsional, el principio de progresividad
0 no regresiéon que veda al legislador la posibilidad de adoptar medidas injustificadas regresivas, no solo es
un principio arquitecténico de los Derechos Humanos sino también una regla que emerge de las disposiciones
de nuestro propio texto constitucional en la materia (Fallos: 338:1347; 331:2006, voto de los jueces Lorenzetti,
Fayt y Zaffaroni; 328: 1602, voto del juez Maqueda 327:3753, voto de los jueces Petracchi y Zaffaroni) ®”. Asi-
mismo, la CIDH ha manifestado:

“su preocupacion ante desafios en la implementacion del marco normativo exis-
tente, dada la existencia de problemas como formas de discriminacién contra las
mujeres en razdn de su sexo; la brecha salarial entre mujeres y hombres que ocupan
trabajo de igual valor; la prevalencia del acoso sexual; y la necesidad de medidas
para promover el balance y la democratizacion de responsabilidades familiares™.

8 Nota de Jurisprudencia. Principio de Progresividad. Buenos Aires, septiembre 2021. Secretaria de Jurisprudencia. Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. https://sj.csjn.gov.ar/homeSJ/notas/nota/22/documento
7 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I1.143 Doc. 59 3 noviembre 2011
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IV. ROL ACTIVO DE LOS JUECES. "PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD”

Cuando se trata del derecho de los DDHH la impronta del acceso a la justicia adquiere mayor rele-
vancia, no solo en términos estructurales por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) sino
también por parte de los jueces de tribunales inferiores. Se produce un cambio en el rol de los jueces dado
que “la aplicacioén e interpretacion de este derecho como ordenador del proceso a su cargo exige un mayor
activismo y un compromiso con el ejercicio de su funcién y la resolucion oportuna y eficaz de los conflictos
que se le presenten” (Maurino, Gustavo; Sucunza, Matias, 2016).

Sostiene Gozaini (2014) con relacion a los DESCA que “se ha visto una progresion constante de de-
cisiones que, amparadas en la necesidad de dar operatividad y ejecucién al plan programado por las normas
constitucionales de la llamada segunda generacién, ocuparon y ocupan volimenes aumentados de jurispru-
dencia que lo explana”. Seguidamente se presentan algunos ejemplos jurisprudenciales de cémo se ha em-
pleado el principio de proteccion igualitaria y prohibicién de discriminacion en materia de derechos
econdémicos, sociales y culturales que implican la aplicacion de los principios de progresividad y no regresi-
vidad.

Me permito citar dos casos emblematicos de la justicia argentina revelan avances y retrocesos en el
tratamiento de una misma cuestion y me refiero a los casos Sisnero y Borda®; en los cuales ambas accionantes
denuncian discriminacién en el acceso al mercado laboral del transporte publico de pasajeros.

Mirtha Sisnero, en la Provincia de Salta, argumenté la denegacién al empleo como chofer en empre-
sas de colectivos a pesar de cumplir con los requisitos necesarios, lo que considerd una violacién de sus de-
rechos de igualdad y no discriminacion. La CSJN hizo lugar a la queja, declaré procedente el recurso
extraordinario y, en consecuencia, dejo sin efecto la sentencia apelada. Entre sus fundamentos sostuvo, en
relacion a la tematica abordada en nuestro trabajo que:

“esta Corte tiene dicho que los principios de igualdad y de prohibicién de toda dis-
criminacién resultan elementos estructurales del orden juridico constitucional ar-
gentino e internacional (Constitucion Nacional, arto 16; Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, arto 2°; 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 Econdmicos, Sociales y Culturales, arts. 2°
y 3°, Y Convencién Americana sobre Derechos Humanos, arts. 1.1y 24”.

En el caso Borda (Ciudad de Buenos Aires), también referido a una accién de amparo contra empresas
de transporte publico local en el area metropolitana que exigié que las empresas de colectivos implementaran
una politica de seleccién y contratacién de personal que no discrimine y establecieran un cupo para promover
la igualdad de oportunidades para las mujeres. La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala Il sostuvo
para hacer lugar al reclamo:

“Tampoco puedo dejar de tener en cuenta al Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC) —garantizar el ejercicio de los
derechos, entre ellos, el derecho a trabajar (arts. 6° y 7°), sin discriminacién alguna
por motivos de sexo (art. 2, pto. 2). Al respecto, el Comité DESC —intérprete autori-
zado del PIDESC- en la OG Nro. 20 del 2/07/2009, sefal6 que, periddicamente, se
constata que “...la discriminacién contra algunos grupos subsiste, es omnipresente,
esta fuertemente arraigada en el comportamiento y la organizacién de la sociedad
y a menudo implica actos de discriminacién indirecta o no cuestionada” (parr. 12).
Por ello, el Comité DESC advierte que “los Estados Parte deben adoptar un enfoque
proactivo para eliminar la segregacion y la discriminacion sistémicas en la practica.

8 “Sisnero, Mirtha Graciela; Caliva Lia Verénica; Bustamante Sandra; Fundacion entre Mujeres c/Tedelva SRL -Sent. CSJN
2014- y “Borda Erica C/Estado Nacional -Ministerio de Trabajo, empleo y Seguridad Social de la Nacién y Los Constitu-
yentes s/ Acciéon de Amparo” -Sent Camara 2018-.
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Para combatir la discriminacién sera necesario, por lo general, un planteamiento in-
tegral que incluya una diversidad de leyes, politicas y programas, incluidas medidas
especiales de caracter temporal”.

En el caso Etcheverry®, un grupo de trabajadores, junto a una organizaciéon no gubernamental (ONG),
presentaron una accién de amparo para abordar la falta de reglamentacion del articulo 179 de la Ley 20.744
de Contrato de Trabajo. La CSJN sostuvo que el derecho frustrado por falta de reglamentacién atenta contra
el derecho a la proteccion integral de la familia. En ese sentido destacaron que resultaban aplicables al caso
los distintos tratados internacionales de rango constitucional, sosteniendo, en referencia a los DESC, que:

“Ademas de las normas constitucionales citadas, convergen en la cuestion los tra-
tados internacionales que contienen normas similares. Asi, el articulo 10, inciso 1,
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece
que los Estados firmantes reconocen que “...se debe conceder a la familia, que es
el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccién y asis-
tencia posibles, especialmente para su constitucién y mientras sea responsable del
cuidado y la educacién de los hijos a su cargo...”.

En el caso Castillo Orozco'® la demandante, una azafata, sufrié6 hostigamiento y acoso sexual en su
trabajo. Aunque la Camara rechazé la demanda contra la ART, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza re-
voco la sentencia, cuestionando la cultura juridica patriarcal. Reconociendo la insuficiencia del enfoque formal
de igualdad y sostuvo:

“la mencion a la relacion existente entre la normativa vigente en la Republica Argen-
tina y la obligacion asumida por el Estado frente a los tratados internacionales que
tiene “como objetivo fundamental la busqueda de los distintos medios que permitan
la efectiva proteccion de las mujeres en situacion de vulnerabilidad como las que
aqui se analizan advierto que el sistema de riesgos del trabajo resulta contrario a la
normativa de raigambre constitucional y supra legal”, incluyendo entre sus funda-
mentos el PIDESC expresando claramente que la normativa relativa al sistema de
riesgos del trabajo hace caso omiso a la prohibicién de realizar discriminacion y
actos de violencia en razon del género... reafirmando la obligacion asumida por el
estado en la adopcién de medidas apropiadas para la modificacién de patrones so-
cioculturales y al principio de progresividad en medidas especificas e inclusive pro-
gramas para modificar dichos patrones.

En la Provincia de Cérdoba el Juzgado de Primera Instancia 24 Nominacion de Coérdoba' hizo lugar
al amparo interpuesto por una jugadora de futbol contra de la Liga Cordobesa de Futbol en virtud de que
dicha entidad dicté una reglamentacién por la que dispuso un limite de edad para competir en un torneo de
futbol femenino que le impedia a la amparista la posibilidad de disputar del campeonato. El Tribunal hizo lugar
a la accién y condené a la demandada:

“que habilite a la actora a participar del torneo en cuestién. Consideré que el limite
etario contemplado en la reglamentacién cuestionada era discriminatorio, violaba
el principio de igualdad ante la ley y el derecho al deporte. Remarco la desigualdad
de género que existe en nuestro pais en el futbol... afirmando que la “prohibicion”
de acceder a la practica deportiva resulta violatoria del derecho de igualdad (art.
16, CN Yy art. 7, CP), del derecho a la no discriminacioén (Ley 23.592) y de lo dispuesto
en el art. 1 de la CEDAW, arts. 1, 2 y 3 de la DUDH, art. 2 del PIDESC; y art. 1 de la
CADH?”.

8 CSJUN: “Etcheverry, Juan Bautista y otros c/EN s/amparo ley 16.986” CAF 049220/2015/1/RH001 del 21/10/2021

10 Castillo Orozco Nidia Mariet C/ Prevencion ART SA P/ Enfermedad Accidente “ (156157) P/ Recurso Extraordinario Pro-
vincial. https://mendozalegal.com/omeka/files/original/deb07efd702ba9c53c1f9b5b9f5fb427.pdf

" P, M. C. C/ Liga Cordobesa de Futbol- Amparo. Cérdoba, 23/11/2021. https://om.csjn.gov.ar/JurisprudenciaOM/con-
sultaOM/verSentenciaExterna.html?idJurisprudencia=4972
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Estos fallos, que deciden materias que implican asumir una posicién activista para dar cumplimiento
a la obligacién como poder del Estado de aplicar los Tratados Internacionales suscriptos por Argentina se
encuentran en la disyuntiva de someter bajo la lupa de la concepcién monista actual (ley extranjera reconocida
e incorporada al orden juridico interno sin perder su condicion de extranjera es decir incorporada al derecho
positivo), viéndoselas con la pluralidad de derechos concurrentes, estatales, infra estatales y supraestatales
- por ejemplo las normas nacidas al interior de los sindicatos, de las asociaciones, de organismos internacio-
nales'.

V. CONCLUSION

Cueto Rua'®, nos habla del conocimiento de la realidad social en el sentido de la bisqueda de la apli-
cacion de la norma juridica que mejor exprese ese sentido para aplicarlo a la realidad social planteada en jui-
cio. Sostiene el autor que “la comprension del significado de un acto humano”, en el caso un acto de
discriminacion “se encuentra ligada al conocimiento de la realidad circundante”. Ahora bien, lo relevante de
los jueces que se han pronunciado en los fallos citados, es que han reconocido la “realidad circundante” (de
la que nos habla Cueto Rua), han debido colocarse en la realidad vivida por esas mujeres, la han detallado,
la han descripto.

Sin la accioén de los jueces cualquier norma es inexistente; si una norma es inconstitucional y ningun
juez la declara, tal inconstitucionalidad no existe, o carece de efectos sociales.

Los documentos mencionados, como se expresara, incluyen los principios de “progresividad” y de
“no regresividad” sobre derechos econdmicos sociales y culturales. En este sentido los Estados deben adop-
tar medidas tanto en el orden interno como mediante la asistencia y Cooperacion Internacional, especialmente
la econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles a fin de lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados inclusive mediante la adopcion de legislacion interna la plena efectividad de los
derechos reconocidos por los DESCA.

Por otra parte, también es obligaciéon del Estado, y por ende el sistema judicial, de no dar pasos hacia
atras es decir la prohibicién de adoptarse medidas regresivas. Se trata de incluir estos derechos en las poli-
ticas nacionales de avanzar y de evitar toda medida de regresidon que debe ser justificada.

La Republica Argentina incorpora la obligacion de progresividad y prohibiciéon de regresividad a su
ordenamiento constitucional en el afio 1994 con la inclusién de los tratados internacionales de Derechos Hu-
manos en el articulo 75. 22 de la Constitucién Nacional. En este sentido el Estado se compromete a mejorar
progresivamente las condiciones de goce y ejercicio de los DESC, obligacion en la que esta incluida el Poder
Judicial.

Y, cuando la desigualdad proviene de situaciones estructurales de discriminacién, que en general no
solo proviene de normas, sino que claramente tiene su origen en la constatacion de que en la sociedad existen
ciertos grupos que son sistematicamente excluidos del goce y ejercicio de sus derechos. Es alli donde aparece
la obligacion de realizar acciones a fin de erradicar la situacion de sometimiento.

Por ello, esta concepcion de igualdad requiere no solo tomar en cuenta lo que sucede en el derecho,
sino que exige analizar la situacion de hecho en la que se encuentran ciertos grupos de mujeres sometidas a
la discriminacién estructural.

Los tribunales y el sistema de justicia son 6rganos del Estado obligados a implementar los tratados
y dar operatividad a los derechos, y, en este contexto, las sentencias de los tribunales nacionales se consi-
deran medidas internas cruciales para la aplicacion efectiva del tratado, incluso en ausencia de normativas
legislativas o decisiones administrativas. Las sentencias constitucionales, particularmente aquellas con man-

2 Carbonnier, Jean. Derecho Flexible. Tecnos, Madrid, 1974. Cap. |. Las hipétesis fundamentales de la sociologia juridica
tedrica
8 Cueto Rua, Julio C. Una vision realista del derecho. Los jueces y los abogados. Abeledo Perrot, 2000.
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datos especificos, pueden actuar como una “sefial de alarma” para el poder ejecutivo y legislativo, instandolos
a abordar problemas que podrian haber sido subestimados (Abramovich, 2022). Ademas, y, aunque estas
sentencias no concluyan el proceso del cambio inician un nuevo ciclo de interaccion, cuya efectividad de-
pendera luego de la capacidad del sistema politico para adaptarse a las sefales y ajustar la agenda en con-
secuencia.
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