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En el marco de las Xl Jornadas Nacionales de Abogadas orga-
nizadas por la Federacion Argentina de Abogados, el dia 20 de
septiembre del 2024 la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci realiz6
una conferencia magistral sobre “Perspectiva de Género y deci-
siones judiciales”.

Para entrar en el tema la Dra. Kemelmajer comienza con el relato
historico del derecho de pernada, derecho a la primera noche, la
misma termina con una sentencia en el afio 1486, dictada por el
Rey Fernando, llamada como la sentencia de Guadalupe, finali-
zando con este tipo de agresiones, prohibiéndoles a los sefiores
feudales mantener relaciones con la esposa del campesino la
noche del matrimonio. Constituyendo un acto jurisdiccional.

Por otro lado, relata la historia de la Papisa Juana, que en la ac-
tualidad se manifiesta que es una leyenda, pero hasta el siglo
XVI la Iglesia Catolica la ha aceptado; la misma era una mujer
que se hizo pasar por hombre, donde fue elegida Papa entre los
anos 855y 857.

Juana era alemana, hija bastarda de un monje. Se crea a partir
de esta leyenda, una especie de tradicion en el papado, que es
el famoso Testigo, para corroborar el sexo del papa electo.

Las mujeres podian defenderse a si mismas, pero no podian de-
fender a otros.

En la historia del Derecho Romano se nombra a Caya Afrania,
contemporanea de Cicerdn. En esa época se dedicaba a defen-
der a otros, por su efusividad generaba disgustos a los jueces de
ese entonces por lo que se dispone la Lex Afrania que prohibia
a las mujeres el ejercicio de abogacia, se continu6 con esta tra-
dicién con las 7 partidas de Alfonso, el Sabio.

En la Partida tercera que relata sobre Justicia, el titulo sexto que
habla de los abogados se establece explicitamente que ninguna
mujer puede ser abogada en juicio por otro, porque no es con-
veniente que la mujer tome oficio de varén.

Manifiesta que en la Argentina hay corrientes que sostienen que
no es necesario hablar de Perspectiva de género sino que hay
que hablar de vulnerabilidad en la sentencia.

Para saber si basta o no con hablar de vulnerabilidad o con pers-
pectiva de género la misma relata sobre distintas sentencias, por
ejemplo, la Corte Suprema de Bangladesh del afio 2019 que sos-
tuvo que las mujeres ya no tienen que declarar en el momento
de la celebracion del matrimonio si son virgenes. Todo esto se
logré con la accién colectiva de las mujeres de Bangladesh.

Sentencia de nuestra Corte Suprema del afio 2023 que revoca
una condena en un homicidio que se le imputa a una mujer, hu-
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milde, analfabeta y con retrasos mentales quien maté al patrén.
Siendo que era vulnerable a la violencia de Género, la Corte falla
conforme a los criterios de la CEDAW, uniendo los factores y
como van incidiendo unos con los otros.

Casacion ltaliana, en el afio 1955, manifiesta que aun el marido
quien tiene preeminencia sobre su esposa, debe respetar su per-
sonalidad por lo tanto ella tiene la facultad de ejercer su profe-
sion. Siempre que tal facultad sea compatible con los multiples
deberes impuestos a la mujer por el estado conyugal y por la fi-
nalidad del matrimonio, por lo tanto no comete abuso en el ejer-
cicio de la potestad marital el marido que en su calidad de jefe
de la familia y para el buen funcionamiento del grupo del cual él
es directamente responsable exija a la esposa el sacrificio de la
actividad profesional por ella ejercitado que contrasta con los de-
beres impuestos por la sociedad conyugal.

Como manifiesta Encarna Roca Trias, sosteniendo que uno de
los ambitos donde la mujer fue mas desigual es el ambito familiar.
La mujer es un instrumento de las desigualdades dentro de la fa-
milia, lo sostiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la Opinién Consultiva del afio 2017, relatando como los cédi-
gos civiles Latinoamericanos hasta muy entrado el Siglo XX man-
tuvieron las reglas de las que hablé la Casacion Italiana, de que
la mujer casada para poder trabajar necesita la conformidad del
marido.

La comision Interamericana de Derecho Humanos manifiesta la
importancia de la necesidad de la perspectiva de género, di-
ciendo que es una herramienta, un instrumento para visibilizar la
posicion de desigualdad y subordinacion estructural de las mu-
jeres con base en el género. Erradicar la falsa premisa de la in-
ferioridad de las mujeres respecto de los hombres. Visibilizar y
abordar los estereotipos y prejuicios que contribuyen a la discri-
minacion.

Tener perspectiva de género no es solo dar una respuesta indi-
vidual a este tema sino que podamos ir a lo grupal. Necesitamos
la perspectiva porque sino la sociedad piensa que la violencia en
el sentido amplio, no puede ser tolerada.

Sin esta perspectiva los Jueces toleran la violencia, por eso
cuando la Corte falla como en el caso de la Sentencia del afno
2023, les marca a los jueces inferiores que al no tener perspec-
tiva de género en las sentencias permiten la violencia.

La Corte Interamericana en el famoso fallo Campo Algodonero
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contra México, en situaciones de discriminacion estructural, las
reparaciones deben tener una funcion transformadora de esta si-
tuacion, de tal forma que tengan un efecto no solo restitutivo sino
el correctivo hacia cambios estructurales que desarticulen aque-
llos estereotipos y practicas que perpettan las discriminaciones.
La perspectiva de género nos sirve no solo en lo individual sino
en la lucha colectiva para la transformacion social.

En Argentina el leading case, para la Dra. Kemelmajer de Car-
lucci es el caso FAL, en cuanto a perspectiva de género, el Dic-
tamen de la Defensora es lo méas importante del mismo.

Por ejemplo en cuanto a los requisitos terminan siendo redun-
dantes a la afectacion de los derechos de la joven ya que fue im-
pedida de acceder al aborto legal de forma inmediata siendo
sometida a un proceso revictimizante que dur6 casi dos meses
aproximadamente casi haciendo frustrar la posibilidad de acceder
a la practica.

Fue sometida a cargas desproporcionadas a su derecho. Habla
de la autonomia de su propio cuerpo y la identidad personal. La
nifia ha sido instrumento tres veces, la primera en manos de su
abusador (objeto sexual), la segunda cuando el mismo adulto que
forma parte del grupo familiar, quien deberia protegerla la violenta
y la tercera vez el Estado, que como consecuencia de la actividad
estatal bajo amenaza de enviarla a la carcel, la hubiese obligado
a llevar a término el embarazo.

Otra sentencia relevante es la de la Corte Suprema del afo 2020,
de un tema laboral, del despido por matrimonio, en la vieja ley
habia una indemnizacion especial que sostenia un plus para la
mujer que era despedida por cuestiones de matrimonio. Los juz-
gados manifestaban que era desigual respecto del hombre, en-
tonces plantean la igualdad pero la mujer no tiene la carga de
probar y el hombre si. La Corte revoca el fallo, recorriendo el Co-
digo civil y comercial en la igualdad real, art. 402 cc.; la Corte
sostiene que no puede tener perspectiva de género si no hace
una interpretacion evolutiva de los textos, interpretacion dinamica
de los textos y en el fin que hoy tiene el mismo criterio también
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Es verdad que dicha Ley miraba a la Mujer, pensando que es del
afno 1970, pero no se puede quedar en el pasado, ahora quere-
mos la distribucion de los roles en la familia, si tratamos al hom-
bre de manera diferente, como en este caso con la carga de la
prueba, lo que hacemos es profundizar los estereotipos de que
la mujer es quien se ocupa de la casa, la interpretacion debe ir a
favor de la distribucion de los roles, los jueces no estamos aqui
para profundizar estas pautas estereotipadas. Los jueces esta-
mos para el cambio social.

La perspectiva de género también nos tiene que servir para ter-
minar con el exceso de rigor ritual, y para interpretar las normas
conforme a una situacion determinada (art. 1 del C.C.y C.)

Leading case de la Corte Interamericana de Derechos Humano,
fallo del afno 2010 Valentina Rosendo Cantu ¢/ México, abusada
por los paramilitares, mujer originaria de México, no habla caste-
llano, en su comunidad si cuenta, la culpa la tiene ella, va al hos-
pital, no lo dice en el momento, lo dice después y tiene que ser
su marido el traductor ya que no habla castellano. La Corte dice
le voy a creer a Valentina uniendo todas estas pautas que van a
interactuar e interrelacionarse la una con la otra. Mujer Indigena,
que en el momento de los hechos era menor de edad, vivia en
una zona montafiosa aislada, tuvo que caminar varias horas para
recibir asistencia médica por las agresiones fisicas sufridas. Las
diversas autoridades hablaban un idioma que ella no dominaba.
La denuncia tenia repercusiones negativas en su medio social y
cultural. Denunci6 y perseverd en su reclamo sabiendo que en
la zona continuaban los militares. El hecho de que no indicara
que habia sido violada en las dos primeras consultas médicas
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debe ser contextualizado en las circunstancias propias del caso
y de la victima. Si la Corte no le creia estaria cometiendo violen-
cia institucional.

Caso sobre la carga de la prueba en Argentina: sobre violencia
familiar donde la mujer tiene ya 60 afios y cuando reclama los
dafos a su ex, denuncia lo que hace y entre los trabajos que re-
aliza son los de costura menores, y reclama lucro cesante. En
primera instancia rechazan el lucro cesante porque no ha traido
prueba suficiente. ¢ Una perspectiva de género podria haber lle-
vado a una solucion diferente? La Dra. Kemelmajer entiende que
si.

Cuando se estéa juzgando con un juicio por Jurado, en las instruc-
ciones que le da el Juez al Jurado, ;tiene que instruir sobre la
perspectiva de género?

La Corte de Mendoza, -la Dra. la integré durante varios afos-,
ha manifestado que no es necesario, que el Jurado recoge el
saber popular.

La Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y
la Casacion Penal no tienen esta postura.

Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires en sentencia de
agosto de 2024: caso de mujer que mata a su padre. El Jurado
la condena a la misma, se solicita la nulidad de ese veredicto fun-
dado en que no se explicod al Jurado la perspectiva de género y
efectivamente se declara la nulidad del veredicto, debiendo ser
juzgada con perspectiva de género y por lo tanto el Jurado de-
bera ser instruido por la Juez profesional. Manifiesta que aplicar
la perspectiva de género es una estrategia, el objetivo final es lo-
grar la igualdad.

Si la vision de género debe permitirnos a nosotros imponer dafios
punitivos cuando no estan previstos en la Ley. Solo previsto en
la Ley de proteccion de los consumidores, y la Ley de Libre Com-
petencia.

En Europa pese a no tener leyes del estilo de la de proteccion
del Consumidor, al Tribunal de la Union Europea en el afio 2015
le llegd la consulta en modo de pregunta. Una mujer que en Es-
pafna habia sido despedida por discriminacion por ser mujer pide
que se aplique los dafios punitivos, el Juez le pregunta al Tribunal
de la Unién Europea si la directiva del art. 18 puede significar
también que el Juez en estos caso por invocacion de la Directiva
le admite el dafio punitivo.

El Tribunal termina diciendo que esa expresion contenida en la
directiva no significa que necesariamente deben imponer dafnos
punitivos, pero que si el derecho local admite los dafos punitivos
puede incorporarlo para hacer efectiva todas esas frases que
tenia la directiva respecto a las sanciones que deben tener frente
a los actos de discriminacion.

Finaliza recordando lo que manifesté Gargarella en el afio 2021,
en sociedades desiguales como la nuestra, el derecho suele ser-
vir a la preservacion de un estado de cosas injustas.

Sostiene que puede el estado de la conservacion de ese injusto
desalentando el cambio social, pero dice, histéricamente las oca-
siones en que el derecho se ha convertido en herramienta deci-
siva para la construccion de una sociedad mas justa han sido
pocas pero son las que justifican que mantengamos nuestro com-
promiso con el derecho, a pesar de todo.

La Dra. Kemelmajer de Carlucci cree que la perspectiva ha ser-
vido para que nosotros podamos hacer una sociedad mas justa
0 sea, ya no son tan poquitas como sefiala Gargarella.

La perspectiva de género bien aplicada nos puede servir para so-
luciones mas justas por eso la lucha continda. Los jueces deben
ser instrumentos del cambio que amplia derechos y no del man-
tenimiento del status quo.
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