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. Introduccion

La categoria “género”, utilizada por el feminismo, identifica el
caracter social y cultural de un proceso de construccion, que atribuye caracteristicas
y significados distintos y jerarquizados tanto a hombres como a mujeres, fomentando
la construccion de determinados estereotipos que pueden variar segin el contexto
(Montero, 2006).

Para Montero (2006), el movimiento feminista surge a partir de un
doble proceso: uno personal, ya que cada mujer se rebela de manera individual de la
condicion que percibe como injusta; y uno colectivo, que genera la identificacion de
unas con otras y la necesidad de actuar contra las prohibiciones e injusticias que las

acorralan como género.

Todo esto implica una deconstruccién paulatina, a nivel global, de un
determinado esquema patriarcal imperante hasta nuestros dias. ElI cambio de
paradigma también incluye al Derecho y sus accionantes, como agentes obligados a

interpretar y responder los requerimientos de la sociedad actual.

Aqui surgen interrogantes: ¢Queé significa entonces juzgar con
perspectiva de género? ¢Desde qué rol debe parase ahora el juez para arribar a la

sana critica racional? ¢ De qué modo debe ser la valoracion de la prueba? ¢Cual es la



obligacion del Estado como garante del principio de igualdad y de gestor de acciones

positivas?

El fallo que procederé a analizar es una Sentencia de la Cémara
Contenciosa Administrativa N° 1 de la ciudad de Parand, provincia de Entre Rios,
caratulada: “A.M.F. ¢/ M.G.F. y otros s/ ordinario”. Caso sospechoso de género, que
narra hecho acaecido en ambito dependiente del Estado provincial, en el que aparece
la figura de acoso laboral y donde la desventaja de la victima frente a superior

victimario es notoria.

El eje problemético principal en él, es el factico. La dificultad para
corroborar los dichos de la actora con relacion al acoso, que es precisamente el nexo
causal, siendo necesario el ejercicio de la valoracion de la prueba a través de las
cuestiones de género. Luego, ligado al problema de ésta Ultima, o quizds como
consecuencia inmediata en cierta forma, aparece el problema axiol6gico, de

contraposicion entre los principios de irretroactividad e igualdad ante la ley.

El andlisis del fallo intentara responder a varios de los interrogantes
aqui planteados en relacién al nuevo paradigma social, cultural e histérico que nos
atraviesa y a la implicancia que tiene el estudio de la prueba en este tipo de

cuestiones.

A través de la indagacion del caso en cuestion reconstruiré los
problemas centrales del mismo y su historia procesal, para detenerme luego en cuan
significativamente disimiles fueron los fallos de ambos Tribunales. Finalmente,
expondré los fundamentos doctrinarios, jurisprudenciales y normativos que se
tuvieron en cuenta para el arribo a la ratio decidendi; asi como mi postura al respecto

y la conclusion a la que llegué.

1. Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y

descripcidon de la decisién del Tribunal

A. M. F. promovié demanda por ocasion del acoso laboral sufrido,

mientras se hallaba desempefiando funciones, como personal numeraria de la Policia



de la provincia de Entre Rios. En el marco de la relacion laboral, el dia 20 de
septiembre de 2007, el Comisario Principal M. G. F. le orden6é mediante nota escrita
y firmada que al otro dia se presentara a trabajar “con minifalda, cola-less, bien
afeitada y perfumada” ya que, segun sus dichos “pasaria revista”. Aquello fue el
corolario de un trato en el que abundaron frases con adjetivaciones subidas de tono,

con las que su superior la acosaba de forma reiterada.

A partir de la denuncia, la Policia Provincial inicié un sumario administrativo
que llevé a M. G. F. a cumplir dias de arresto. Mientras que a la actora la someti6 a
numerosas juntas médicas; existiendo cambios significativos entre los diagndsticos
profesionales anteriores y posteriores a la acusacion. Todo este actuar desestabilizo a
la demandante, tanto fisica como psicol6gicamente, hasta llevarla al punto de no
poder concurrir a trabajar. Viéndose obligada a un traslado, a numerosos dias de
licencia e internaciones que con el tiempo culminaron en su completa desafectacion

de la fuerza.

La demanda se basdé en dafios y perjuicios contra M. G. F., superior
jerarquico, por acoso sexual y laboral y contra el Estado provincial por los dafios
sufridos en el contexto del lugar de trabajo. El Tribunal en primera instancia no juzgé
la prueba con perspectiva de género; por ende, no hallé el nexo causal y desestimé la
demanda. Sin embargo, dos de los votos expuestos por vocales de segunda instancia,
si; posibilitando que por medio de la aplicacion de analogia normativa se diera

sentencia favorable a la misma.
1. Reconstruccion y analisis de la ratio decidendi

El Tribunal de Primera Instancia consider6 no acreditado el abuso
sexual ni el laboral. Apoy6 sus conclusiones en las dificultades probatorias, que
desde su perspectiva, no quedaban zanjadas. Esto lleva a la jueza a desestimar que

existiera responsabilidad tanto del funcionario policial como del Estado.

La Céamara fallé con tres votos, dos a favor y uno disidente, al recurso
interpuesto por la demandante. El autor de este ultimo, argumento sobre la nocion de

“causa adecuada” como un presupuesto necesario para que procediera el deber de



reparar en el sistema civil Argentino, estimando que no estaba configurado en el caso

concreto.

Los otros dos camaristas revirtieron la cuestién de la carga de la
prueba, conforme surge de la obligacién impuesta por el art. 75 inc. 22 de nuestra
Carta Magna, que coloca con superioridad por sobre el ordenamiento interno, los
Protocolos Internacionales adoptados por nuestro pais, tal como la Convencidn sobre
todas las formas de Discriminacion sobre la Mujer (CEDAW, 1979).

Los vocales apoyaron sus argumentos definiendo términos como los de
“acoso laboral”: el cual implica todo acto de caracter sexual no consentido y que
segun (Castagnino, 2020) incluye también las bromas subidas de tono (p. 228-229).
Y a la misma norma provincial de Proteccion de la Mujer, para redefinir la palabra
“broma” dentro del contexto de una relacion desigual de poder, con un doble orden,

el de poder y el jerarquico.

El tema de la Responsabilidad del Estado, por otra parte, al ser un
hecho acaecido con anterioridad a la sancién del Nuevo Codigo Civil y Comercial y
a la entrada en vigencia de la Ley provincial N° 10.636, requirié de la aplicacion de
cierta analogia y de Jurisprudencia. Si bien se cita la doctrina de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el caso “Rabanillo”, que introduce la diferencia entre dafio
causado “con motivo”, del de dafio “en ocasion” de las funciones (Rabanillo,
Fernando ¢/ Estado Nacional"”, 1943). El Tribunal de primera instancia no abordo su
desarrollo, ya que descartd que existiese nexo de causalidad entre el hecho del dafio,

siendo esto un eximente de la responsabilidad objetiva del Estado.

Los camaristas con votos positivos, los vocales Gisela N. Schumacher
y Rodolfo Guillermo Jauregui, apoyaron la argumentacién en la siguiente doctrina:
“la falta personal existe siempre que los hechos reprochados se aparten de lo que
puede considerarse ateniente al servicio, incluso en su funcionamiento defectuoso”
(citado Cassagne en Galli Basualdo, p. 659). Y en que es preciso ademas, que “el
perjuicio derive del comportamiento de personas que estén integradas a la estructura

del Estado, bien sea en su condicion de autoridad, empleado en régimen



administrativo o laboral (...) y que actien dentro del marco legitimo o aparente de

sus funciones” (Perrino 2001, p.450).
I11.  Andlisis conceptual, antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales

Juzgar con perspectiva de género es uno de los avances que ha
realizado el Derecho para satisfacer necesidades y demandas de determinados
grupos sociales, entre los cuales los movimientos feministas han sido cabeza de
lanza. Proceso que ha requerido de grandes y paulatinos cambios en todos los

aspectos posibles, como lo sefiala Valle (2017).

Dichos intereses han sido recogidos en multiples tratados, pactos,
declaraciones tendientes a lograr la efectiva implementacion de principios como los
de igualdad y no discriminacion. Como bien expone Carbonell (2009) al hablar del
primer instrumento que reflej6 medidas de esta indole: la Carta de las Naciones
Unidas (1945). Este autor infiere, que en su promulgacion se buscO garantizar “la
libertad, la justicia y la paz en el mundo (...) al reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la

igualdad de derechos de hombres y mujeres (...)”. (p. 67).

Carbonell (2009) define tres conceptos asociados a las cuestiones de género.
Principio de Igualdad, Acciones Positivas y Transversalidad. Segin este autor, la
naturaleza de la igualdad para el Derecho positivo es la de un mandato e implica una
proteccion especifica contra actos de autoridad. Las Acciones Positivas, receptadas
en el al art. 75 inc. 23 de nuestra Constitucion, son aquellas que generan la
obligacion para el Estado de instrumentar medidas que resguarden el principio rector.
Y el concepto de transversalidad, cierra la idea, al integrar el enfoque de género en

las politicas y acciones que se implementan.

Juzgar con perspectiva de genero, para el Juzgado de Paz Letrado de Villa
Gesell, implico posicionarse en el rol de la mujer que dejé en segundo plano su
desarrollo profesional y que llegada la edad jubilatoria se encontr6 con la disolucién
de la sociedad conyugal por causa de divorcio. Le implicé al Tribunal tener en cuenta
el desequilibrio econdmico con causa adecuada en el matrimonio y la ruptura, y
resolver compensarla. (M. L., N. E. ¢/ D. B., E. A., 2016).



No tener en cuenta la perspectiva redundé en que Tribunal Chileno fallara en
contra de trabajadora denunciante de acoso laboral y justificase la sentencia en el
problema de la prueba, a la que consider6 como ‘“hechos o actos puntuales,
ocasionales y aislados” que no revistieron “el caracter de continuos, reiterativos o
recurrentes en el tiempo” que carecieron de “la relevancia juridica necesaria para ser
considerados vulneratorios de garantias fundamentales...” (citado en Caamafio,
2011: 232).

Cabe preguntarnos ¢que define entonces el acoso laboral? Y, ¢cuales son los
presupuestos procesales que lo encuadran? Para Mangarelli (2006) el concepto
técnicamente estd configurado por conductas agresivas en el entorno de trabajo,
reiteradas, cometidas por uno o varios individuos, por empleador o comparieros,
tendientes a lesionar bienes juridicos protegidos. ‘“Para que exista el acoso laboral,
debe existir presion laboral sobre el trabajador, que se encuentre ligada a otros
elementos no laborales, esto es, no solo la exigencia de actuaciones del trabajador en
la esfera de sus funciones (...), sino que sumado a dicha presion se le denigre y
menoscabe, produciendo un efecto sicoldgico (sic) en éste” (citado en Caamanio,

2011: 234).

Trab (2013) retoma la definicién dada por el Acuerdo Europeo sobre Acoso y
violencia en el tratado del 2007 cuando explica que pueden tomar diversas formas,
“algunas mas facilmente identificables que otras” (p. 363) y que dejan secuelas

psicoldgicas. Aqui surge otro punto importante: el problema de la prueba.

El Convenio 190 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 2019),
ratificado por Argentina, recomienda la inversion de la Carga de la Prueba en
cuestiones de género. “...si procede, en procedimientos distintos de los penales” (p.
19).

Mielnik (2011) sefiala que el estandar de la prueba, en el Derecho
internacional, siempre parece apuntar a condenar tomando el testimonio de la victima
como suficiente o impidiendo “explicitamente que los jueces puedan inferir

consentimiento a la relacion sexual en ciertas circunstancias” (Mielnik, 2011, p. 3).



Sin embargo, remarca que, a la fecha contindan siendo contrastantes la realidad con

los ordenamientos al respecto (Mielnik, 2011).

En nuestra jurisprudencia ha sentado precedente el caso en el que la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil de Capital Federal revocé fallo que habia
condenado a victima de abuso Y violencia de género al pago por dafios y perjuicios
al victimario. La Céamara encuadrd el caso dentro de la perspectiva de género e
invirtio la carga de la prueba. (C. R., J. D ¢/ S.C.M., 2019).

Sobre la cuestion de la responsabilidad del Estado, se puede afirmar que el
mal desempefio o un proceder irregular de los agentes que operan para é€l, en el
contexto de las funciones que realizan, lo involucran y lo obligan a tener que
responder (Benedetti, 2014) Para que proceda, basta con remitirnos a la teoria de la
responsabilidad que implica la antijuridicidad de la conducta, la atribucion de la

conducta dafosa, dafio resarcible y relacion de causalidad (Pullés, 2016).

La responsabilidad del Estado, regulada por el derecho publico que es de
caréacter local (segun lo disponen articulos 75y 121 de la Constitucion Nacional) deja
la atribucion a Nacion y provincias de su ordenamiento (Benedetti, 2014). Al no
existir en ese momento regulacion sobre presupuestos de procedencia del instituto, o
del alcance del resarcimiento, se tuvo que aplicar anal6gicamente las normas del

derecho privado que establecian determinados supuestos al respecto.
IV.  Posturade la autora

El problema factico suele ser en estos tipos de casos en los que las
mujeres son victimas, de una profundidad tal, que supera la mera presuncion legal o
de “simple” valoracion de los hechos. Para ello es indispensable realizar la inversion
de la carga de la prueba, no solo en el ambito penal. La lectura debe ser desde la
victima y no desde el cuerpo del victimario. “Esta construccion de los delitos
sexuales (...) coloca el elemento caracteristico de la ofensa en el modo de comision-
es decir en las acciones sexualmente cargadas que el agente realiza sobre la victima-,
en lugar de hacerlo tomando en cuenta el punto de vista” de esta ultima. (Mielnik,

2011, p. 5). Fue la dificultad en la carga probatoria, la vision ginopia, que llevo a la



jueza de primera instancia y al vocal que vot6 de forma disidente en la segunda, a no

hallar nexo causal.

Comparto plenamente la postura de los vocales de la Camara que no
permitieron que el Estado Provincial dejara de responder ante su responsabilidad
objetiva. Porque el factor de atribucion, en este caso, fue objetivo y directo, ya que
desde mi interpretacion, como agente obligado a custodiar las leyes y principios que
garanticen derechos subjetivos de las personas, el Estado debe responder cuando uno
de sus agentes en funciones actua con dolo y violenta garantias Constitucionales. Si
correspondia responsabilidad por el acto antijuridico del dependiente, no solo
porque los hechos se dieron en el contexto del servicio sino porque ademas, como
brillantemente sefialaron los vocales con voto positivo, en otra circunstancia no

hubieran prosperado. Fue la relacion de poder el escenario de la antijuridicidad.

El rol de los accionantes del derecho es crucial en estos tiempos,
como agentes que velen con la transversalidad de sus acciones positivas. Implica una
deconstruccion social y cultural de la que jueces y abogados también deben ser parte.
Otro claro ejemplo, a modo de conclusion, es el de las recomendaciones vertidas por
un Tribunal de Rio Tercero, que recientemente resolvio sobre un caso de alimentos.
En la contestacion de la demanda, el a quo observo signos de un “caso sospechoso de
género” ordenando al letrado que instrumentd la contestacion que realice una

adecuada capacitacion en estas cuestiones ( A. M. G. ¢/ A. N. G., 2021).
V. Cierre

En los presentes autos resueltos por la Camara Contenciosa Administrativa
N° 1 de Parand, caratulados: “A.M.F. ¢/ M.G.F. y otros s/ ordinario” se ha analizado
un caso de género, ocurrido en el ambito de la fuerza policial, en el marco de una
relacién laboral jerarquizada: jefe victimario y victima subordinada, acosada laboral
y sexualmente. Se observaron distintos problemas juridicos. EI mas relevante de
ellos: el de la prueba. Y se constato la existencia de un problema axioldgico satélite,

al momento de poder argumentar la efectiva responsabilidad Estatal.

La Camara resolvid, no por unanimidad, dar lugar al recurso interpuesto por

la actora, al invertir la carga de la prueba para poder hallar el nexo causal. Por otra



parte, logro sortear la dificultad que implicaba adjudicar con fundamento la
responsabilidad que le cabia al Estado, al utilizar analégicamente las normas del
Derecho Privado, ya que al momento de ocurridos los hechos no existia regulacion al
respecto. En este sentido, es interesante como el Tribunal dirime, generando doctrina
juridica sobre el tema, al argumentar que fue la condicion jerarquica establecida por

el Estado Provincial lo que dio la pauta para que se desarrollaran los hechos.

Para finalizar, se resalta la importancia de la eleccion del marco teorico
normativo aplicado al ejercicio de poder dilucidar el caso. La presencia de los
principios de coherencia, consistencia y universalidad subsumidos en el entramado
de la argumentacidn. El encuadre ideoldgico del fallo en las cuestiones de género que
posibilitd no solo echar luz sobre ciertas conductas naturalizadas como “normales” y
poder atribuirles la carga antijuridica que poseen; sino que ademas, la Camara velo
por el cumplimento de la obligacion del Estado, en su calidad de garante, del bien

juridico protegido.
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