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1. Hechos

En el presente caso comentaremos una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, que debid
resolver una demanda de dafios y perjuicios planteada por la prosecretaria de un juzgado contra el juez del
tribunal donde ella se desempefiaba (1).

La resolucién resulta importante porque en ella se debate el tema de cémo juzgar la violencia de género y de
quién es el obligado a probarla.

Los hechos del caso fueron los siguientes.

El juez de un tribunal civil y comercial de Cérdoba sometia a maltrato a sus empleados. Su conducta laboral
fue juzgada por el Tribunal Superior de Cérdoba, quien encontré que el magistrado tenia un comportamiento
irrespetuoso, autoritario y descontrolado contra cinco funcionarios y empleados de su tribunal, dos varones y
tres mujeres. A raiz de tales actos, el Tribunal Superior de Justicia decidié denunciar al juez ante el Jurado de
Enjuiciamientos de Magistrados y Funcionarios por la causal de mal desempefio.

En el marco de este ambiente laboral, la prosecretaria del tribunal tuvo una demora de aproximadamente
quince dias en renovar dos plazos fijos de una quiebra, este hecho dio lugar a que el referido juez tuviera
actitudes especialmente graves contra su prosecretaria, la Dra. Norma Beatriz Alvarez, concretamente le ordend
trabajar en el dmbito de la cocina a puertas cerradas, atribuyéndole la tarea de confeccionar el indice del
protocolo de resoluciones del tribunal. Ademds, le prohibi6é circular por las oficinas correspondientes al
juzgado, salvo para ir al bafio, como asi también le prohibié hablar con el resto del personal, en especial para
evacuar consultas de ellos y darles instrucciones. A su vez, prohibié al personal del juzgado hablar con ella y
hacerles consultas, ni siquiera cuando entraban a la cocina por cualquier motivo.

La prosecretaria debi6 soportar estas 6rdenes hasta obtener el pase, lo que aconteci6 tres dias después.

A la funcionaria en cuestion se le inicié un sumario por el atraso en la renovacién de los plazos fijos, donde
se demostré que el retardo no habia causado dafios, y se le impuso como sancién un apercibimiento.

La victima de estas medidas injustificadas e ilegales inicié una accién de dafios y perjuicios contra el juez
Ricardo Bianciotti, sefialando que el arbitrario e ilegitimo accionar del magistrado era una manifestacién de
violencia de género, que le habia ocasionado dafios y que éstos debian ser reparados.

II. La violencia de género para el Superior Tribunal de Cérdoba

La totalidad de los jueces que integran el tribunal coinciden en afirmar que la conducta del magistrado era
ilicita y productora de dafio moral y condenan a su reparaciéon. Donde los jueces no se ponen de acuerdo es
sobre la existencia de violencia de género.

La mayoria de los jueces se inclina por juzgar que no existia violencia de género, sefialando lo siguiente:

a) En el Poder Judicial de Cérdoba no existe una conducta discriminatoria contra las mujeres, porque éstas
ocupan puestos de relevancia en todos los escalafones. Sobre el tema, los Dres. Sesin, Lépez Pefia y Ferrer
manifiestan que "es suficiente con observar la cantidad de mujeres que componen los distintos cuadros del
Poder Judicial de Cérdoba en los mds variados roles y tareas, inclusive en puestos de alta responsabilidad, para
descartar de plano la idea de que en este medio las mujeres integren uno de los denominados 'grupos de riesgo',
lo que —en el entendimiento de la pretensora— bastaria para desplazar sobre el demandado la carga probatoria
de la ausencia de discriminacién".

b) El aislar a la Sra. prosecretaria en la cocina e impedirle circular por otro lugar del tribunal no es
indicativo de violencia de género, porque en el Poder Judicial hay poco espacio. Los Dres. Sesin, L6pez Pefia y
Ferrer manifiestan en el considerando II de su voto que "el hecho de que el Dr. Bianciotti hubiera dispuesto que



ella trabajara en el espacio fisico donde funcionaba la cocina del Juzgado, no constituye un extremo idéneo para
presumir que €l ejercié un trato discriminatorio como consecuencia de su sexo... que las oficinas judiciales no
disponen de muchas habitaciones ni de suficiente espacio fisico para el cumplimiento de sus funciones y para la
ubicacion de las varias personas que en ellas se desempefian”.

¢) No hay en el caso discriminacién contra la mujer porque el accionar ilegitimo y abusivo del magistrado se
daba contra hombres y mujeres, segiin surge del sumario administrativo que se la habia llevado a cabo donde se
lo sanciona por las agresiones contra cinco personas, dos hombres (un prosecretario y dos ordenanzas) y tres
mujeres (una secretaria y dos prosecretarias). Los Dres. Sesin, Lépez Pefia y Ferrer dijeron al respecto que los
malos tratos "tuvieron como destinatarios a tres mujeres, entre ellas la Dra. Alvarez, también fueron victimas de
malos tratos dos personas de sexo masculino que igualmente trabajaban en la misma oficina judicial".
(Considerando II del voto de los Dres. Sesin, Lopez Pefia y Ferrer).

d) La conducta irregular del magistrado fue consecuencia de la falta cometida por la empleada, que diera
lugar al sumario administrativo y no a causa de una discriminacién en razén del género. Concretamente se
seflala que la conducta que tomo el juez fue antijuridica, pero que "no puede soslayarse que ellas sobrevinieron
en el contexto de irregularidades que observé en el manejo de una causa radicada en el juzgado y enmarcadas en
un pedido de traslado de la prosecretaria, lo que priva de sustento al reproche que la actora le dirige al Dr.
Bianciotti en el sentido de que obr6 en la emergencia movido por un sentimiento negativo hacia su condicién de
mujer. Respecto de este punto conviene recordar que en la resolucién que coroné el sumario que se le inici6 a la
Dra. Alvarez se constaté la comisién de una infraccién y se le impuso una sancién de apercibimiento. Quiere
decir entonces que no se le ocasiond a la accionante una lesién en su derecho a la igualdad ni fue victima de una
situacién de discriminacién en razén de su género, y ello contribuye a justificar la morigeracién de la tarifa
indicativa de referencia".

e) Para la mayoria del tribunal, la mujer actora que dice sufrir discriminacién debe cargar con la carga de la
prueba. Asi lo sefialan los magistrados Sesin, Lopez Pefia y Ferrer, quienes concluyen afirmando que "la actora
no ha conseguido satisfacer la carga de prueba que pesaba sobre sus espaldas, de suerte que no pudo operar el
desplazamiento de la carga probatoria sobre el magistrado demandado, quien entonces no se encontrd en la
necesidad de demostrar que su obrar en los hechos que nos ocupan no comporté una discriminacién de aquélla
fundada en su género".

No coincidimos con ninguno de los argumentos que llevan a la mayoria del tribunal a descartar la violencia
de género en el caso sujeto a resolucién, donde una prosecretaria fue recluida en la cocina por su juez, con
restricciones a su libertad de circulacion, limitdndola al ambito de la cocina, con la sola excepcion de poder ir al
bafio. Vemos en esta actitud una clara discriminacién contra la mujer por el hecho de ser mujer, no justificada ni
por el hecho de que en los tribunales cordobeses existieran muchas mujeres en altos cargos de funcionarios y de
jueces, ni en la falta de espacio en los tribunales, ni en las sanciones a empleados hombres.

Fundamentaremos a continuacién nuestra opinidén proclive a aceptar en el supuesto la existencia de
discriminacién por género.

III. La necesidad de juzgar con perspectiva de género aun en el poder judicial

La mayoria del Superior Tribunal de Cérdoba considerd innecesario juzgar con perspectiva de género en el
Poder Judicial, porque en este ambito las mujeres ocupan posiciones de relevancia.

Tal razonamiento es erréneo, porque en toda la sociedad se debe juzgar con perspectiva de género las
cuestiones de discriminacién por género, aun cuando las mujeres ocupen posiciones relevantes. Asi, el afio
pasado, la presidenta de la Argentina era una mujer, es decir que la mds alta posicién del Poder Ejecutivo
argentino estaba ocupada por una persona de sexo femenino, lo cual no eximia a los jueces de juzgar con
perspectiva de género, basados en que tuviéramos una presidenta mujer, ni ministros del Poder Ejecutivo
mujeres, ni jueces de género femenino en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Cabe aclarar que para lograr juzgar con perspectiva de género se requiere reconocer que existen patrones
socioculturales que promueven y sostienen la desigualdad de género. Cosa que la mayoria del tribunal no hace,
porque no entiende que la desigualdad de género estd presente en la sociedad y que es necesario analizar la
realidad sobre la base de existencia de condiciones histdricas de desigualdad entre hombres y mujeres (2).

Es muy importante que el juzgador comprenda que no es posible tener una mirada "neutral" a la hora de
valorar los hechos y las conductas. O se tiene una mirada basada en una perspectiva de género o
invariablemente se juzgard con una mirada patriarcal y estereotipada, que ha sido la posiciéon dominante en
nuestra cultura y, entonces, la situacién de vulnerabilidad y dominacién de las mujeres no tendra fin. Y a las
funcionarias mujeres se las seguird confinando a la cocina de los tribunales y se les prohibira circular por los



pasillos de tribunales y los magistrados lo justificardn en la falta de espacio en los tribunales, como lo hizo el
Superior Tribunal de Cérdoba.

Es criticable que para rechazar la discriminacién contra una mujer en particular se haya sostenido que en los
tribunales cordobeses hay mujeres en altos cargos, sin advertir que en el caso a la prosecretaria se la confiné a la
cocina, lugar estrechamente vinculado con un patrén sociocultural que indica que el lugar de la mujer es la
cocina. Se le cercend la libertad de circulacién, limitando sus movimientos a la posibilidad de ir al bafio, y se le
prohibié hablar con sus compafieros.

La circunstancia de que existan funcionarias y juezas mujeres no eximia a los jueces de mirar la cuestién
con perspectiva de género, tratando de vislumbrar si en el caso hubo discriminacién contra la mujer por el hecho
de ser mujer.

IV. Agravamiento de la violencia en razén del género

El hecho de que exista una situacién de violencia generada en otros motivos no exime a los jueces de
determinar si la violencia se ve agravada por una cuestién de género.

En el caso analizado, la mayoria del tribunal entendié que no habia violencia de género, sino violencia
laboral generalizada, porque el juez no s6lo maltrataba a las mujeres, sino también a los hombres. Esta
fundamentacidn es falaz, porque el hecho de que exista violencia laboral no impide que esta violencia sea mas
grave cuando esconde una violencia de género y es labor jurisdiccional determinar si la violencia institucional
se ve agravada por la violencia de género.

Para explicar lo antedicho cabe recordar que en las situaciones de guerra o de lucha contra la guerrilla en la
cual la situacién es de violencia contra hombres y mujeres, los tribunales internacionales han tenido especial
consideracion a la violencia de género y no han excluido su tratamiento por la circunstancia de que la violencia
se diera también contra los hombres.

Basta recordar el caso del "Penal Castro Castro v. Peri" (3), donde por primera vez la Corte Interamericana
habla de violencia de género. En este precedente, la Corte Interamericana pudo haber razonado como el
Superior Tribunal cordobés, diciendo que, como habia violencia contra hombres y mujeres, no habia
discriminacién en razén del género. Sin embargo, el Tribunal de Derechos Humanos de San José de Costa Rica
consider6 que era particularmente grave la violencia que habian sufrido las mujeres en razén de su género.

Tal debié haber sido el razonamiento del Maximo Organo de Justicia de Cérdoba, quien debi advertir que
si bien el juez ejercia malos tratos con hombres y mujeres, los peores fueron con una mujer. Asi, a los hombres
no se los confind a la cocina, sino que a tal destrato s6lo se sometié a una mujer. A los hombres no se les
prohibié hablar con sus compafieros de trabajo, sino que la prohibicién del didlogo sélo fue ejercida contra una
persona de sexo femenino. A los hombres no se les cercené la libertad de circulacién, sino que a ese
impedimento sélo se someti6 a una mujer.

Como consecuencia de la conducta discriminatoria contra la prosecretaria, quien debié haber explicado el
motivo de su conducta, fue quien procedia discriminatoriamente contra la mujer. Es decir, debi6 ser el juez
quien determinara la razonabilidad de su accionar. Y al no haberlo hecho, el tribunal de Cérdoba tuvo que haber
aceptado la violencia de género.

V. Principio de razonabilidad y categoria sospechosa

En principio, para decidir si una diferencia de trato es ilegitima, el tribunal debe analizar su razonabilidad
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 18/03, parr. 89; Fallos 332:433, considerando 5), esto es, si la
distincién persigue fines legitimos y si esa distincién es un medio adecuado para alcanzar esos fines (Fallos
327:3677, considerando 12). Cuando las diferencias de trato estdn basadas en categorias "especificamente
prohibidas" o "sospechosas" —como el género, la identidad racial, la pertenencia religiosa, o el origen social o
nacional— los tribunales deben aplicar un examen mads riguroso, que parte de una presuncion de invalidez (cfr.
Fallos 327:5118; 329:2986; 331:1715; 332:433; y jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
establecida en precedentes tales como "United States v. Carolene Products Co.", 304 U.S. 144, del 25 de abril
de 1938, en particular, p. 152,11. 4; "Toyosaburo Korematsu v. United States", 323 U.S. 214, del 18 de
diciembre de 1944, y "Graham v. Richardson", 403 U.S. 365, del 14 de junio de 1971, y sus citas).

VL. Inversion de la carga de la prueba en los supuestos de categoria sospechosa

Al juzgar con perspectiva de género en los casos en que se resuelve sobre la discriminacién contra la mujer
o casos de violencia, se debe invertir la carga de la argumentacién y es el demandado el que tiene que probar
que la diferencia de trato se encuentra justificada por ser el medio menos restrictivo para cumplir un fin legitimo
(Fallos 332:433, considerando 6 y sus citas).



VII. Fundamento de la teoria de las categorias sospechosas

El fundamento de la doctrina de las categorias sospechosas es revertir la situacion de vulnerabilidad en la
que se encuentran los miembros de ciertos grupos socialmente desaventajados (4), como consecuencia del
tratamiento hostil que histéricamente han recibido y de los prejuicios o estereotipos discriminatorios a los que se
los asocia aun en la actualidad. Desde este punto de vista, el género constituye una categoria sospechosa.

VIII. Estandar probatorio

Con relacion a las cargas probatorias, hay que tener en cuenta que "...l1a discriminacién no suele manifestarse
de forma abierta y claramente identificable; de alli que su prueba con frecuencia resulte compleja. Lo mas
habitual es que la discriminacién sea una acciéon mds presunta que patente, y dificil de demostrar ya que
normalmente el motivo subyacente a la diferencia de trato estd en la mente de su autor... Para compensar estas
dificultades... el tribunal ha elaborado el estdndar probatorio aplicable a estas situaciones... para la parte que
invoca un acto discriminatorio es suficiente con la acreditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten
idéneos para inducir su existencia, caso en el cual corresponderd al demandado, a quien se reprocha la comisién
del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda
discriminacion".

En el contexto normativo descripto, cuando una mujer alude discriminaciéon en base a una categoria
sospechosa, como lo es el género a la que ella pertenece, su derecho constitucional a la igualdad hace pesar
sobre la decisién cuestionada una presuncién de invalidez que deberd ser desvirtuada. Para desvirtuar esa
presuncion, los demandados deben acreditar que el acto impugnado responde a un fin legitimo y que la
diferencia de trato en perjuicio de la actora es el medio menos restrictivo para alcanzarlo.

En el presente caso, el Superior Tribunal de Cérdoba no juzgd de acuerdo al principio de las categorias
sospechosas porque entendié que la mujer en los tribunales de Cérdoba no es una categoria sospechosa.

Por nuestra parte, pensamos que la mujer es una categoria sospechosa en la sociedad argentina y que los
casos en los que se pruebe una discriminacién, entre hombres y mujeres, es el hombre quien debe probar la
razonabilidad de su actuar.

IX. La mujer como grupo vulnerable en la Constituciéon Nacional

Entendemos que la mujer es una categoria sospechosa en razén de su vulnerabilidad y que esta
categorizacion surge de la Constitucién Nacional (5).

En efecto, es la Constitucién Nacional la que establece que las mujeres son un grupo vulnerable.
Entendemos por personas vulnerables a aquellas que por sus caracteristicas de desventaja por edad, sexo, estado
civil, nivel educativo, origen étnico, situacién o condicién fisica y/o mental requieren de un esfuerzo adicional
para gozar de sus derechos fundamentales en un pie de igualdad (6).

La delimitacién de los grupos de personas vulnerables la tomamos de la Constitucién Nacional, que en su
articulo 75, inc. 23, permite al Congreso de la Nacion legislar con medidas de accién positiva para estas
personas (7).

También debemos tener en cuenta el articulo 43 de la Constitucién Nacional, que permite el amparo
colectivo como una forma para eliminar la discriminacién que sufren los grupos de personas vulnerables.

X. Fundamento de la teoria de las categorias sospechosas

El fundamento de la doctrina de las categorias sospechosas es revertir la situacion de vulnerabilidad en la
que se encuentran los miembros de ciertos grupos socialmente desaventajados, como consecuencia del
tratamiento hostil que histéricamente han recibido y de los prejuicios o estereotipos discriminatorios a los que se
los asocia aun en la actualidad.

XI. Quién debe probar y qué se debe probar

La cuestion reside en determinar quién debe probar y qué se debe probar cuando estamos ante hechos
violatorios de los derechos de las mujeres.

El tema tiene una gran trascendencia, dado que el principio de igualdad y no discriminacién "es un elemento
arquitecténico de nuestro orden juridico constitucional (arts. 16, 37, 43, 75, incs. 19, 22 y 23, CN; art. II de
DADyDH; arts. 2 y 7, DUDH; arts. 2.1 y 26, PIDCyP; arts. 2 y 3, PIDESC; arts. 1.1 y 24, CADH; art. 2, CIDN,
CEFDR, CEFDM)".

Si se aplican los criterios tradicionales sobre carga de la prueba —que recae sobre la actora la prueba del
presupuesto factico de su pretensidon y sobre la demandada la correspondiente a su defensa o excepcién (art.
377, CPCCN)—, dificilmente pueden prosperar las demandas fundadas en haber sufrido una injusta



IMSOM

discriminacion, prueba de ello la tenemos en la resolucién en comentario.

En definitiva, en el "supuesto de categorias sospechosas"”, lo que se debe probar para pasar un test de
constitucionalidad es que la medida imputada de discriminatoria tiene un fin sustancial que la justifique, que es
el medio idéneo que promueva el fin perseguido y que no existen maneras menos restrictivas de alcanzarlo. Tal
examen conlleva una presuncién de inconstitucionalidad que es dificilmente desvirtuable (8).

En este caso no estaba probado que el accionar del juez fuera razonable, ya que no estaba justificado por
ninguna razoén, debido a que el levisimo error de no renovar un plazo fijo por quince dias fue sancionado con un
apercibimiento y no era motivo para que a la prosecretaria se la confinara en la cocina, se le impidiera hablar y
se le limitara la libertad de circulacién al &mbito de la cocina, pudiendo moverse sélo para ir al bafio.

Como tal accionar violento no se les habia dispensado a los hombres, a quienes el magistrado también
maltrataba, no cabe sino entender que la mayor intensidad en el maltrato tiene su origen en la condicién de
mujer. Maxime si se lo asocia con los patrones socioculturales que establecen que la mujer pertenece a la cocina
y que ése es su lugar en el mundo.

XII. Conclusién

Consideramos que el Méaximo Tribunal de Justicia de Cérdoba debié haber seguido la doctrina elaborada
por la Corte Sup. desde los casos "Hooft" (9), "Gotschau" y "Mantecén Valdez" hasta el caso "Sisnero", como
acertadamente lo indicaron en sus votos los Dres. Aida Tarditti, Rubén Atilio Remigio y Maria de las Mercedes
Blanc de Arabel.

En el contexto descripto, cuando una persona como Norma Beatriz Alvarez, quien pertenece a una categoria
sospechosa, recibe un maltrato mayor que el que sufrian sus congéneres hombres, su derecho constitucional a la
igualdad hace pesar sobre las conductas agresivas una presuncién de violencia de género que debia ser
desvirtuada por el juzgador. Para desvirtuar esa presuncion, el juez demandado debi6 acreditar que las sanciones
contra Cisneros respondian a un fin legitimo y que no existia diferencia de trato, en perjuicio de la actora, por el
hecho de ser mujer.

Como el magistrado demandado no revirtié la presuncién, debié haberse tenida por probada la violencia de
género
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