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Prologo

Quiero honrar la oportunidad que me fue otorgada para presentar esta
obra magna desde donde mejor puedo hacerlo: desde el respeto, la admira-
cion, el afecto y el vinculo que tengo con la autora, una destacada jurista y
persona excepcional. Es mi maestra y mentora, una mujer dedicada a sacar
lo mejor de otras mujeres, de manera generosa como determinante a la vez.

Para empezar, hay que destacar el origen de esta publicacién. La obra
nace de una mujer que es madre, amiga, investigadora, docente, creadora de
espacios y de oportunidades para otras mujeres, de una amiga que ha tras-
cendido en la academia a nivel internacional, ocupando espacios que aportan
y transforman la realidad social, desde la humildad y el altruismo como valo-
res que dejan su sesgo en el derecho a favor de la persona.

Tuve el privilegio de conocer este proyecto cuando atin su autora lo es-
taba desarrollando, muy bien pensado, sin duda, desde una perspectiva hu-
manista y dignificante de la mujer. En aquella ocasién visité Buenos Aires,
invitada por mi querida maestra, Ursula Basset, para participar de un congre-
so sobre vulnerabilidades, una perspectiva que permite hacer visible a cada
persona con su singularidad y, por tanto, hacer efectivo el derecho con una
mayor precisién. Esta perspectiva ha sido considerada y es transversal a to-
dos los temas que se estudian en este libro. La presentacién de lo que hoy
son los capitulos de este libro por parte de la propia autora mostraban ya el
cuidado puesto en cada temdtica abordada, asi como la oportunidad de reunir
a especialistas de renombre en una sola obra. Es para mi una enorme satisfac-
cién tener ahora en mis manos la concrecién de una idea cuyo tGnico norte es
contribuir a la efectividad de los derechos. Intentaré honrar el compromiso

que me ha sido asignado y que asumo con el mayor placer.



CLAUDIA PATRICIA SANABRIA MOUDELLE

En estas paginas, es posible apreciar el valor incalculable de reunir a tan-
tas autoras, juristas, profesionales con amplia trayectoria en el servicio publi-
co en muchos casos, en el ambito académico, como asi también en el ambito
de la investigacion, que de manera acabada presentan teméticas de preocupa-
cién actual y aportan para determinar el rol del derecho ante la situacién de
la mujer en un contexto postglobalizado, en el cual en no pocos debates juri-
dicos en ocasiones se pierde el verdadero rol humanista del derecho que esta
obra intenta recuperar. El estudio presenta las teméaticas de manera completa,
amplia, sistemadtica y rigurosa.

Al inicio, la autora presenta “La mujer frente al derecho antidiscrimina-
torio: nuevos y viejos desafios”, un minucioso pero a la vez claro recorrido
por la historia de los derechos de la mujer a lo largo de los tltimos dos siglos,
cuando cobran fuerza y se inician los debates tedricos en torno a las posi-
ciones doctrinarias en la materia. La discusion parte de una frase de Dumas:
“Todas las faltas que la mujer comete, es el hombre quien es responsable de
ellas. (...) es él quien las paga y quien las pagara mas caras audn en el futuro”,
y va hasta los resultados o consecuencias, si se quiere, que ha tenido el femi-
nismo en la actualidad.

La autora conoce las temadticas porque cuenta con un bagaje a través de
los afios, que ha conocido en el estudio pormenorizado de los derechos de
la persona, centrandose en las vulnerabilidades y buscando la aplicacién de la
norma a favor de la singularidad, del sujeto mismo. Este trabajo es un lega-
do en si mismo por cuanto concentra temas que constituyen aristas necesa-
rias para abordar la integralidad de la mujer y de su ecologia, en todas sus
dimensiones.

Haciendo un repaso por sus paginas, es posible destacar que se encuen-
tran temadticas universales, que permiten sentar bases para las politicas pu-
blicas, como es el caso de la perspectiva de los cuidados y su valor, asi como
otras que abordan tematicas particulares, como la violencia contra la mujer.

Luego del recorrido histérico de los derechos se encuentran dos temas

ineludibles para cualquier jurista que quiera conocer sobre las fuentes del
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derecho internacional y los mecanismos del sistema de proteccién a la mujer:
“Los derechos de la mujer en el sistema universal y regional de derechos huma-
nos”, como asi también un aspecto clave a comprender, que trata de la perspec-
tiva o enfoque sensible al género de la mujer y cémo se aplica. La Dra. Basset
nos introduce a las principales doctrinas en la materia y a discusiones no sen-
cillas ni faciles de abordar. Realiza un recorrido por los principales tratados de
derechos humanos articulando las ideas en torno a la proteccién de la mujer.

Sigue la obra con la presentacién de las formas de violencia contra la mu-
jer, entre ellas la violencia obstétrica y la violencia digital, dos formas actuales
que han sido atn poco abordadas, que en no pocas ocasiones plantean méas
de un conflicto de derechos fundamentales y demandan del jurista que las
aborda una perspectiva integral y profunda. La violencia obstétrica se enfoca
desde la perspectiva de la salud, de la equidad, de la proteccidén de la infancia.
Por su parte, la violencia digital se aborda desde la complejidad que plantea
el contexto de las tecnologias, donde las fotos, los videos, el almacenamientoy
otras acciones exponen a la mujer de manera constante a diversas vulnerabi-
lidades. Se definen y se exploran modalidades y la responsabilidad del Estado
frente a ella. Se analizan la Constitucién, leyes nacionales y provinciales, como
asi también el corpus iuris internacional en la materia, procedimiento, medi-
das de proteccion y anélisis de jurisprudencia.

Otros temas abordados guardan relacién con las inequidades generadas
por las desigualdades histdricas entre el hombre y la mujer y la feminizacién
del cuidado. Se analiza si el cuidado debe o no tener un valor econémico, y
qué consecuencias trae esa mercantilizacién de una prestacién que tiene
m4as que ver con la solidaridad que se deben quienes tienen vinculos antes
que ser una cuestién comercial.

Se explora el impacto de la pobreza en la vulneracién de derechos de la
mujer, tema complejo pero a la vez necesario de tratar ante un presente que
ha demostrado ser asimétrico, en una regién como la de Latinoamérica, don-
de los derechos han cedido ante las politicas conservadoras y que miran solo

el capital.
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Las intersecciones entre los derechos del nifio y la mujer también son
atendidas en esta obra. Asi, se desarrolla el acceso a justicia, mujer y proceso,
y la mujer ante la falta de reconocimiento del hijo.

Se atiende a la situacién de la mujer frente a la ruptura para reparar las
fragilidades que se presentan ante este fenémeno donde el derecho debe
mirar a quienes quedan en situaciones de vulnerabilidad, especialmente la
mujer y los nifios. Se busca la seguridad econémica y la proteccién ante es-
tos quiebres desde el andlisis de la tendencia jurisprudencial en la materia.
También se abordan otros temas, como la compensacién econémica, por un
lado, y la mujer ante la falta de reconocimiento del hijo, ambas tematicas des-
de el andlisis de la norma juridica y la jurisprudencia.

El fendmeno de la trata de personas con fines de explotacién sexual en
Argentina es un tema planteado desde el impacto que ocasiona en las muje-
res. Un fenémeno transnacional que es comun a la regién, que requiere de po-
liticas publicas especializadas para su abordaje. Se estudia su incorporacién
en el sistema universal y por el sistema regional interamericano de derechos
humanos como una de las peores violaciones a los derechos humanos. Se po-
siciona la temética como un problema que merece atencién en cuanto a las
causas que provocan esa vulnerabilidad.

Seguidamente, a partir de fallos judiciales se presentan casos de vio-
lencia econ6mica a mujeres atravesadas por la discapacidad, mostrando in-
tersecciones que demandan respuestas ajustadas a realidades cada vez mas
presentes en la sociedad actual, la llamada “época neuronal”, donde las en-
fermedades que afectan el sistema nervioso, en esta sociedad del cansancio
(Byung-Chul Han, 2016) estdn mds presentes que en otros tiempos. La auto-
ra a cargo del capitulo presenta la temdtica desde el servicio publico, desde
una mirada propia, habiendo trabajado en cada una de las respuestas, lo que
aporta un valor pragmatico, posible y humano.

Finaliza la obra de la mano de una novel jurista, investigadora, que, por
el mismo motivo, torna interesante la propuesta que plantea al conjugar el

andlisis del proceso judicial encontrando los puntos de encuentro con las
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distintas vulnerabilidades ante las cuales se encuentra la mujer y su mirada
desde la jurisprudencia.

Esta obra es, sin lugar a dudas, un aporte inestimable al derecho, fuente
de consulta para investigadores, juristas y estudiantes, quienes podran en-
contrar, en un dnico libro, distintas teméticas que hacen a los derechos de las
mujeres y su comprension desde una perspectiva humanista.

Gracias, Dra. Basset, por reunir, en un solo volumen, a tantas mujeres que

hacen ciencia y promueven un presente mejor para cada persona.

CLAUDIA PATRICIA SANABRIA MOUDELLE

Docente investigadora

Universidad Iberoamericana

Presidenta del Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura
Paraguay

Fernando de la Mora, 14 de mayo de 2024
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Introduccion

Nadia Aguado Benitez

¢Coémo abordar el tema “mujer”? Mucho hay escrito, hablado y vivido,
pero mucho mas falta ain. Inagotable, como lo es la misma riqueza del ser
mujer y, en definitiva, de la humanidad toda, inagotable parece también la
busqueda de superacién de diversas variables que atn son desafio para nues-
tra sociedad. La demanda es clara, hay mucho por hacer.

La mujer, las mujeres. En la enorme diversidad que se representa con
cada individuo y en las caracteristicas tan propias que nos atnan.

El derrotero de este debate acerca del lugar de las mujeres en la sociedad,
ciertamente, tiene sus altibajos a lo largo de la historia de la humanidad. Con
grandes mujeres que fueron hitos destacados en todos los &mbitos y a lo largo
de todos los tiempos y las igualmente grandes mujeres que desde lo escondi-
do cambiaron el curso de mdas de una historia pero que nunca conoceremos.

Si hay algo destacable en nuestro tiempo a este respecto es el resurgi-
miento del tema de la mujer en el &mbito publico: debates sobre roles, debe-
res, derechos, oportunidades pero también sobre los desafios, como pueden
ser las distintas formas de violencia en nuestras sociedades, estan desde hace
un tiempo (y contintian hoy) sobre la mesa. Mucho queda por hacer.

Mejorar los derechos de las mujeres es una preocupacién de agenda pu-
blica en todo el mundo; también, por supuesto, en la Argentina. Ademés de los
diversos movimientos sociales (muchas veces enfrentados), medios de comu-
nicacién masivos e instituciones publicas levantan la problemadtica buscando
visibilizar y dar soluciones puntuales en sus diversas variantes. Un ejemplo
de ello es la Ley Micaela de capacitacion obligatoria en género para todas

las personas que integran los tres poderes del Estado, promulgada en enero
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2019. Se trata de una propuesta de formacion cuyo fin es identificar relacio-
nes violentas contra la mujer y promover relaciones mas saludables. Tal fue
la acogida y difusion de esta ley que incluso instituciones privadas tomaron
para si mismas la propuesta de formacién en la tematica para sus miembros o
empleados. Pero la biusqueda continia y hay mucho més que ofrecer si quere-
mos llegar a un estado 6ptimo en clave de derechos humanos.

Arraigadas en la conviccién de que un Estado de derecho es necesario
para mejorar la vida de las personas y defender el universal derecho a una
vida digna y libre de violencia y coercién, decidimos realizar este extenso tra-
bajo desde nuestra mirada humanista.

En el trabajo politico, juridico y social de quienes encaramos el desafio de
presentar esta publicacién, descubrimos no solo la demanda de material abar-
cadory para el entendimiento de la mayor cantidad de personas de estos temas
cruciales para la sana vida en sociedad, sino también la necesidad de esta mira-
da humanista que por conviccién abrazamos desde nuestra profesion.

Es necesario volver a poner en el centro a la persona humana para en-
frentar y superar estos desafios. Este es el primer pilar sobre el que se edifica

nuestra propuesta.

1. Siguiendo los principios humanistas integrales

Consideramos oportuno exponer aqui las bases del pensamiento que nos
guia en pos de un cambio de paradigma para la sociedad. Valores que, por 16-
gica propia, descartan todo tipo de violencia y promueven la equidad y el res-
peto en cada persona y en la politica publica como herramienta ordenadora.

Diversas corrientes a lo largo de la historia se llamaron humanistas, con
diversos valores y concepciones filoséficas, sociales y antropoldgicas que, apli-
cadas, derivaron en también diversos resultados en las respectivas sociedades.

La corriente cuyas caracteristicas se identifican con nuestro pensamien-
to es la llamada “humanista integral”, siguiendo la obra de Jacques Maritain.

Esta se diferencia de los humanismos absoluto, racionalista, cldsico, del
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INTRODUCCION

antropocentrismo, y se distancia también del individualismo, al mismo tiem-
po que del totalitarismo®.

A lo largo de la historia, la filosofia se ha planteado preguntas sobre la
humanidad y su valor. Podemos citar, como apoyo a la idea central del huma-
nismo integral, a otro filésofo, representante del idealismo, Immanuel Kant,
que en 1785, con su imperativo practico, promulgaba: “Obra de tal modo que
uses la humanidad tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro
siempre a la vez como fin, nunca meramente como medio™.

Sin embargo, vemos una y otra vez cémo la misma humanidad se desvia
de estos conocimientos universales. Y a veces hace falta aclarar que todo ser
humano es persona.

El humanismo integral no es nuevo, por supuesto, sino que se reactuali-
za con los grandes cambios de la sociedad, manteniendo siempre los valores
principales que ahora describiremos. Estos mismos valores los identificamos
en la base de la sociedad argentina, en la tradicién méas profunda de cuida-
do de cada persona, de apertura a todos los que quieran habitar en nuestro
suelo, con respeto y en fraterna comunidad. Esos valores que seguimos que-
riendo ver prevalecer. Este humanismo integral se encuentra expresado mas
de una vez en la letra de nuestro cuerpo legal y en el derecho constitucional
argentino histéricamente, aunque de tiempo en tiempo no logramos tenerlo

presente o distintos gobiernos lo olvidan en su quehacer.

A. LA DIGNIDAD INTRINSECA DE LA PERSONA HUMANA

:Qué es la persona? ;Qué caracteristicas la describen? Comenzaremos
con la cita de uno de los grandes fildsofos representantes del humanismo (o

personalismo, como lo nombran otros autores):

1 Maritain, J., Humanismo integral. Problemas temporales y espirituales de una nueva
cristiandad, Ed. Carlos Lohlé, Buenos Aires, 1966.

2 Kant, I, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, Ed. Ariel S.A., Barcelona,
edicion bilingiie y traduccién de José Mardomingo, 1996, p. 189.
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Cuando decimos que el hombre es un ser racional ya estamos afirmando
que es una persona. El hombre es, por naturaleza, persona. Boecio ha
dicho que la persona es un individuo de naturaleza racional. Solo y exclu-
sivamente esta naturaleza racional puede constituir el fundamento de la
moralidad. La naturaleza racional es la persona, es decir, el individuo de
naturaleza racional®.

La primera méaxima, cual bandera de este pensamiento y origen de las
demads caracteristicas, es la dignidad intrinseca del ser humano. Y tiene el
mismo sentido que en Kant: la persona es un fin en si misma. La considera-
cion de la persona como ser digno es el eje transversal de este pensamiento
que acompaiiard a lo largo del desarrollo de los demds principios.

La persona en su dignidad es un ser libre. Y este es otro pilar en el pen-
samiento humanista integral, la libertad. Asi lo expresa Adenauer en un dis-

curso en 1952:

La pazylalibertad, lalibertad del individuo frente al miedo y la coercion,
lalibertad de los pueblos y de toda la humanidad frente a la explotacidn,
la esclavitud, la violencia y la muerte. Estas son las bases de toda existen-

cia humana digna*.

Volveremos sobre la cuestion de la libertad més adelante, ya que, si bien
personal, es también una caracteristica relacional.

La dignidad propia de la persona es, a la vez, el origen de los derechos
naturales (o fundamentales), esos que deben ser la base para toda cultura y
sociedad. E1 humanismo integral aboga por la permanente promocién de la
persona humana y la defensa de sus derechos, a fin de que alcance un pleno

desarrollo en todos los ambitos de la vida.

3 Wojtyla, K., Mi visién del hombre, 5ta edicién, Ed. Palabra, Madrid, 2005, p. 283.
4 Steffen, M. (ed.), Konrad Adenauer. 101 citas. Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo,
2022, p. 19.
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Tampoco se deja a un lado, en esta mirada desde la integralidad como ca-
racteristica propia del ser humano, la vocacién de trascendencia. La naturale-
za de la persona humana es, siguiendo el principio de unidad del ser humano,
ala vez material y espiritual.

Este principio de unidad que considera a la persona en toda su riqueza
es un distintivo fundamental del humanismo integral. Puede encontrarse un
amplio desarrollo de esta cuestién a lo largo de la obra de otro pensador y
destacado referente dentro de la corriente filoséfica que nos guia, Emmanuel
Mounier, en lo que él llama personalismo. El mismo se enfoca en el ser huma-
no en su integridad como ser corporal y espiritual e individual a la vez que
social. Varias son las obras en las que desarrolla este pensamiento, tales como
Revolucién personalista y comunitaria (1934), Manifiesto al servicio del perso-
nalismo (1936), El personalismo (1949) y ;Qué es el personalismo? (1956).

Otra caracteristica que debe tenerse presente es que somos seres natural-
mente sociales. Considerada en el contexto de las anteriores caracteristicas, se
distancia nuestro pensamiento tanto del individualismo como del colectivismo.

El humanismo integral reconoce a la persona humana como un ser auto-
nomo, singular, pero también como parte de un todo. Es asi que se considera
especialmente el valor de las relaciones familiares y sociales y el ideal de una
comunidad fraterna. Asi también es que la defensa de la diversidad y la inclu-
si6én son valores propios de nuestro pensamiento, ya que reconoce el valor de
cada individuo dentro del todo.

Por otro lado, la integralidad incluye el desarrollo en armonia con la na-
turaleza, con el medioambiente. Esta méxima es expuesta por varios autores
humanistas pero excede el tema de nuestro libro, por ello y por su relevancia

es simplemente nombrada en esta introduccién.

B. LA SOCIEDAD POLITICA Y EL ESTADO DE DERECHO

Hasta aqui las consideraciones basicas de la centralidad de la persona hu-
mana para el humanismo integral. Ahora bien, también se reconocen las for-

talezas y debilidades propias del ser humano. Ello, sumado al sentido social
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o gregario, lleva a la necesidad de una sociedad politica estructurada sobre el

bien comun y el orden juridico, considerada también en la obra de Maritain:

la sociedad politica esta destinada esencialmente, en razén del fin terre-
nal que la especifica, a desarrollar condiciones de medio que lleven a la
multitud a un grado de vida material, intelectual y moral conveniente
para el bien y la paz del todo, de tal suerte que cada persona se encuen-
tre ayudada positivamente en la conquista progresiva de su plena vida de

personay en su libertad espiritual®.

Un valor fundamental para el humanismo integral en la organizacion de
la sociedad politica actual es el Estado de derecho, principio de gobernanza
para nuestra sociedad en el que se reconoce, en primer lugar, la necesidad del
Estado y, en ese marco, la primacia de la ley que somete por igual a Estado,
instituciones y personas.

En Estado de derecho y democracia, Gerhard Robbers expone: “Estado
de derecho define aquel principio segun el cual la seguridad juridica, por un
lado, y la justicia, por el otro, se constituyen en estructura fundamental y de-

terminacion de sus objetivos, simultineamente”®. Y continua:

Como contenido fundamental del Estado de derecho material aparece en
primer lugar la garantia de los derechos fundamentales. La libertad y la
igualdad, la dignidad humana y su manifestacion en las diversas garan-
tias de los derechos humanos, son tradicionalmente los elementos esen-

ciales del principio del Estado de derecho’.

Es funcién primordial del Estado la proteccion de los derechos funda-

mentales: garantizar el derecho de toda persona a nacer, crecer y vivir con

5 Maritain, J., op. cit., p. 106.

6 Robbers, G., “El Estado de derecho y sus bases éticas”, en J. Thesing (ed.), Estado de
Derecho y democracia. 2da. Edicién. Konrad Adenauer Stiftung - CIEDLA, 1999, p. 30.

7 Ibid., p. 31.
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dignidad. Asi, elementos esenciales del Estado de derecho son la justicia, la
igualdad y la libertad.

La justicia, en el sentido de “dar a cada uno lo suyo”, permite integrar
derechos individuales y sociales, a la vez que ordenar el desarrollo de la so-
ciedad en funcién del bien comun. Siguiendo esta linea, se tiene en especial
consideracién el trabajo en pro de la justicia social como deber del Estado.
Asi, junto al principio de igualdad, desde esta perspectiva de la justicia y del
bien comun, debe incluirse la equidad entre los valores principales.

El otro elemento esencial es la libertad, esta vez desde el punto de vista
relacional.

En su conocida obra El crimen de la guerra, J. B. Alberdi escribe en 1870

no solo sobre la libertad sino sobre su recto uso:

...lalibertad [...] es el respeto del hombre al hombre; es la libertad del uno,
que se inclina respetuosa ante la libertad de su semejante; es la libertad
de cada uno erigida en majestad ante la libertad del otro. No tiene otro

secreto ese amor respetuoso por la paz, que distingue a los pueblos libres?.

Al principio de Estado de derecho, el humanismo agrega otros mas que,
si bien interrelacionados, son algo mads distantes, en concepto, del desarrollo
propio de este libro:

1. 1a solidaridad: en el sentido de alteridad y de lo comunitario ya nom-
brado, el valor humano que se desprende de ello es la solidaridad. En pala-

bras de Maritain:

tendiendo al ideal de una comunidad fraterna (...) al bien concreto de la
comunidad de las personas humanas. La humilde verdad de la amistad
fraterna ha de pasar (...) al orden de lo social y de las estructuras de la

vida comun®.

8 Alberdi, J. B., El crimen de la guerra; prélogo de Eduardo Ulibarri, Ed. Fundacién
CADAL, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2020, p. 30.
9 Maritain, J., op. cit., p. 15.
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2. los valores democraticos: mucho hay escrito en Maritain pero aqui
nos referenciaremos en la obra ya citada de Estado de derecho y democra-
cia editado por la Fundacién Adenauer (1999) que en palabras de Thesing

detalla:

Como ningun otro sistema, la democracia depende del consenso perma-
nente y voluntario de los ciudadanos. El orden democratico nace de la
coincidencia de valores, ideas e instituciones, y a partir del consenso que
pueda generarse. (...) La democracia como sistema politico y forma de
vida s6lo es estable y efectiva si genera identidad cultural, estabilidad
econdmica, justicia social y consenso politico. Un factor significativo en

el apoyo politico es un Estado de derecho eficaz™.

Siguiendo la misma linea, en palabras de Konrad Adenauer: “Quien sos-
tenga una verdadera convicciéon democrética debe guiarse siempre por el res-
peto del otro, de su sincera voluntad y aspiraciones” (KAS, 2001).

3.1la subsidiaridad: principio que ordena el ejercicio de las competencias.
Utilizado principalmente en las relaciones internas de los Estados y luego en
las organizaciones internacionales como la Unién Europea, pero que es “apli-
cable a todos los &mbitos de la actividad humana”, segin expone en su obra

Alfonso Santiago (2013). Y este principio:

... tiene una doble significacién: en primer lugar, las instancias superio-
res no deben sustituir a las inferiores, sino actuar cuando éstas sean in-
capaces de hacerlo; en segundo lugar, las instancias superiores deben
ayudar a las instancias inferiores para que puedan conseguir mejor sus

objetivos!!.

10 Thesing, ]J. (ed.), op. cit., pp. 15-16.

11  Santiago, A., “El principio de subsidiariedad en el derecho internacional de los de-
rechos humanos”, Anales de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas Tomo XL,
Parte II - Institutos de la Academia - Instituto de Politica Constitucional, 2013, 435-492,
https://www.ancmyp.org.ar/categoria.asp?id=524, p. 438.
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Por este principio se defiende el valor de la sociedad civil, las familias, las
comunidades y los gobiernos locales, “salvaguardando la identidad, libertad y
autonomia de la persona humana, la familia y los grupos sociales”'2.

Este principio se aplica igualmente en el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos defendiendo también el valor de los Estados.

C. ALGUNOS EJEMPLOS DE FIGURAS POLITICAS CON
VALORES HUMANISTAS INTEGRALES

A los efectos concretos de la aplicacién de esta corriente de pensa-
miento, baste nombrar a tres figuras publicas histéricas que ocuparon im-
portantes lugares de toma de decisién y que por sus convicciones perso-
nales fueron representantes de una politica verdaderamente humana en
su tiempo.

Parados en el siglo XXI, no se puede hablar de politicos humanistas sin
nombrar a los dos grandes representantes de este pensamiento desde el con-
tinente europeo. En el contexto de posguerra fue imperante la necesidad de
volver a una mirada mds humana en todos los 4mbitos pero en la politica
en particular. Es asi que dos figuras contempordneas ascendieron a luga-
res de poder en sus respectivos paises: Robert Schuman (Francia) y Konrad
Adenauer (Alemania). Es gracias a ellos, junto a muchos hombres y mujeres
de su tiempo, que se logré la reunificaciéon de Europa, explicitando otro de los
pilares ya nombrados de este pensamiento como lo es la visién de 1a humani-
dad como una comunidad fraterna.

Una tercera persona, mas distante en el tiempo y por ello en condiciones
completamente distintas en cuanto a las formas de gobierno pero igualmen-
te alineada en los valores centrales que nos competen aqui de la defensa de
la dignidad humana, es Isabel de Castilla. Hoy en dia vuelta a la luz por su
imponente capacidad de liderazgo, fue pionera en el reconocimiento de los

derechos humanos universales. Parecera extemporaneo, pero temas que esta

12 Ibid., p. 439.
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monarca encaro siglos atras, como la abolicién de la esclavitud, siguen siendo
hoy en dia deudas sociales pendientes en casi todos los rincones de la tierra.
Tal es el caso de la trata de personas, sin lugar a dudas una forma actual de
esclavizacién. En esta linea queremos remarcar, de esta politica, la visién libe-
radora y dignificante de cada ser humano y el concepto de leyes justas y que
promuevan el bienestar de todos los ciudadanos.

Muchas leyes se dieron bajo su mandato, pero los textos més reconocidos
de su legado politico son su Testamento y Codicilo. Siguiendo el trabajo de la
Dra. Sdenz de Santa Maria Gémez-Mampaso, expondremos a modo de ejem-
plo la importancia del principio de justicia y la busqueda del bien comun.

... si algunas de las dichas leyes les parescieren no ser justas o que no
conciernen al bien publico de mis regnos e subditos, las ordenen por ma-
nera que sean justas a servicio de Dios e bien comun de mis regnos e
subditos e en el mas breve compendio que ser podiere ordenadamente
por sus titulos por manera que con menos trabajo se puedan estudiar e

saber®s,

Y sobre la dignidad de cada ser humano sin distincién (pionera en su

tiempo), la autora expone:

Desde un principio la reina Isabel defendié que los habitantes de estas
tierras tuviesen la condicién de vasallos libres de la Corona de Castilla,
evitando su reduccion a esclavitud. Asi lo estableci6 en su Real Cédula de
20 de junio de 1500. En su Codicilo retomé este tema [...] [para] que esto
se cumpla y les encarga que no consientan que “los yndios (...) reciban
agravio alguno en sus personas ni bienes, mas manden que sean bieny

justamente tratados”. Esta politica se perpetud con sus descendientes!4.

13  Codicilo de Isabel de Castilla 1504, citado en Sdenz de Santa Maria Gémez-Mampaso,
B., “Una visién sobre el testamento y el codicilo de Isabel la Catélica”, ICADE Revista De La
Facultad De Derecho (63), 113-152, 2016, https://revistas.comillas.edu/index.php/revis-
taicade/article/view /6459, p. 131.

14  Ibid, p. 132.
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2. Recension de nuestro libro

Guidndonos por estos valores y principios, este libro presenta una pers-
pectiva integral que pone en el centro a la persona, varén y mujer, en equi-
dad, sin dejar a un lado sus diferencias y complementariedades, pero por so-
bre todo en su igual dignidad, libertad y equiparables derechos y deberes.
Queremos enfrentar los desafios que nuestra sociedad presenta, observando
el pasado y el presente, esperando un futuro superador de toda vulnerabili-
dad juridica que pueda haber en relacién con la mujer.

Buscamos promover los mecanismos y el conocimiento necesarios para
que todo funcionario, jurista y persona de bien que requiera de estas herra-
mientas, pueda acceder al material que presentamos en esta publicacién de la
Fundacién Adenauer en Argentina.

El equipo de investigacion, dirigido por Ursula Basset, jurista reconoci-
da en el drea a nivel internacional, fue creado con este espiritu, para trabajar
especificamente sobre derechos de las mujeres. Lo conforman profesiona-
les del derecho con diverso recorrido profesional. Si bien cada autora tiene
su impronta, en el trabajo conjunto como grupo de investigacién se repasan
exhaustivamente bibliografia y jurisprudencia nacional e internacional para
exponer de una manera completa y con pensamiento critico los temas que
creemos relevantes para mejorar la calidad de derechos de las mujeres en
nuestra sociedad.

El primer capitulo hace una exposicién pormenorizada sobre el devenir
de los movimientos de reivindicacién de los derechos de la mujer. Analiza la
“cuestién de la mujer” en sus vaivenes histéricos, que nos posicionan hoy en
el lugar en el que estamos.

En el segundo capitulo se presentan los diversos instrumentos juridicos
de derechos humanos nacionales e internacionales que conciernen a la mujer.
A lo que se agrega una enumeracién de principios rectores de los derechos

humanos de las mujeres. Se ofrece asi una vista panoramica pero profunda de
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lo que son las bases y recursos de todo el desarrollo posterior de este libro,
como asi también de la jurisprudencia que interesa en general en lo relativo a
los derechos de las mujeres.

A continuacion, el tercer capitulo proporciona ideas claras acerca del vo-
cabulario usado tan frecuentemente en los ultimos afios en la justicia y los
tratados internacionales, pero también en la politica y la sociedad. Este capi-
tulo se pregunta acerca de qué es la perspectiva o enfoque sensible al género
de la mujer y cémo se aplica. Se intenta asi comprender, pero también desam-
biguar, el uso de esta herramienta.

Estos tres capitulos iniciales dan paso a los especificos, que van tratando
las diferentes formas de violencia que pueden sufrir las mujeres en nuestra
sociedad actual junto a otras reivindicaciones de derechos tan actuales como
urgentes.

En el capitulo cuatro se expone la violencia en su construccion teérica 'y
se exploran los modelos explicativos como herramienta para poder enfren-
tarla. También se hace un repaso del derecho argentino en lo relativo a los
tipos de violencia.

Tanto en estos primeros capitulos como en los subsiguientes, los temas
son presentados en conjunto pero individuados para que cada persona que
llegue aqui con una problematica especifica pueda dirigirse al capitulo que
necesite en el momento.

Pensado como herramienta de trabajo y fuente de consulta, facilitamos
su acceso aportando referencias entre capitulos, pero siendo cada uno una
unidad se hace posible su lectura aislada. La invitacién no deja de ser por ello
a una lectura integral de la obra.

Muchos de los temas estan interconectados y, por ejemplo, un tipo de
violencia puede ir de 1a mano de, o agravar, otro. Volviendo a la consideracién
del ser humano de una manera integral, propia de este pensamiento huma-
nista, la propuesta frente a la violencia es que también se aborde desde la

mirada integral, con sus interconexiones.
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Queremos especialmente llamar la atencién en este aspecto a quien en si-
tuaciones de toma de decisién tenga que encarar una solucién a estos problemas,
ya que debera también tener una mirada amplia para considerar las diversas fa-
cetas que presentan problemas tan complejos como los que encaramos aqui.

Siguiendo con esta linea de pensamiento, se desarrollan temas tan crucia-
les y propios como la violencia obstétrica (Capitulo 5) y otros mds recientes y
muchas veces extrapolables, como lo relacionado con las nuevas tecnologias
en “Violencia digital contra las mujeres” (Capitulo 6) en sus distintas variantes.

Muchas veces los actos de violencia se dan en el marco de un proyecto
familiar. Asilo muestran los capitulos especificos “Discriminacién de la mujer
frente a la ruptura de la pareja” (Capitulo 7), “Compensacién econémica y
perspectiva de mujer” (Capitulo 9) y “Los derechos de la mujer ante la falta de
reconocimiento del hijo” (Capitulo 10).

En directa relacién con los recién mencionados esta el gran y complejo
tema del cuidado, que se trata en mas de un capitulo, incluido también el de
su valoracién econémica (Capitulo 8). En ellos sale a laluz el conocido dilema
entre lo publico y lo privado y c6mo son percibidos/valorados por nuestra
sociedad. El Capitulo 11, “El reconocimiento del cuidado y su debate en los fe-
minismos”, plantea los debates en torno al deber humano que representa esta
tarea, la cual involucra las dimensiones personal, familiar, social y politica, y
la importancia de su reconocimiento como tal. Toda esta temadtica, tanto res-
pecto de la persona cuidada como de la cuidadora, se relaciona directamente
con el proyecto de vida de una persona, por eso se resalta la dignidad de esta
tarea. Continuando con el Capitulo 12, “El cuidado, la mujer y la familia”, se
realiza el planteo desde el derecho argentino en su situacién previa y en la
actual. Todos examinan la problemética aportando soluciones en pos del re-
conocimiento de esta indeclinable labor.

Otra gran drea que atraviesa muchos de los capitulos es la relativa a asun-
tos econémicos, como se menciond anteriormente en relacién con los capitu-

los 8 y 9. También al tratar la feminizacién de la pobreza y las inequidades en
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el mercado laboral (Capitulo 13) tienen relevancia, entre otras, las variables
econdmicas.

La situacién de pobreza vuelve a considerarse en otros capitulos, dada
la relevancia de la interseccionalidad en el andlisis de las vulnerabilidades.
De esto se habla en el Capitulo 14, sobre trata de personas, y de cémo las
multiples dimensiones conjugadas agravan la exposicién a uno de los peores
delitos de violacién de derechos humanos. En los datos presentados se hace
explicita esta interseccionalidad.

Lo mismo sucede al hablar de violencias hacia personas con alguna dis-
capacidad (Capitulo 15), en el andlisis de esta problemadtica también surgen
otros temas que agravan la exposicién a esta violencia como la pobreza o
temas patrimoniales. En esta misma linea, el capitulo tiene en cuenta el tema
del cuidado de personas con discapacidad, que es mayormente ejercido por
mujeres. Asi se va tejiendo el entramado de esta publicacién.

Cada uno de los capitulos de este libro cuenta con un apartado de ju-
risprudencia que presenta la crudeza de casos reales de violencias y
discriminaciones.

Como cierre, en el Capitulo 16, se exponen las variantes y especificidades
en el acceso a la justicia y frente al proceso judicial de las mujeres. Analiza di-

versa jurisprudencia y presenta los diferentes institutos.

3. Consideraciones finales

Este libro es resultado de muchos meses de trabajo, pero también de una
busqueda que no se termina y de un propésito que seguira guiando nuestros
caminos profesionales en pos de una mayor equidad para todo ser humano,
libre de violencia en nuestro pais y en el mundo. Lo vemos como una opor-
tunidad para promover el desarrollo 6ptimo de la sociedad en la que vivimos
y fomentar una cultura de paz y solidaridad. Queremos salir del pensamien-

to binario y totalitario, para impulsar una sociedad cooperante y solidaria.
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Creemos firmemente que el accionar personal puede influir en una sociedad
de manera positiva. Y es en este sentido que ofrecemos las herramientas aqui
presentes para el acceso de quien lo requiera.

Elideal de sociedad que vemos en el horizonte es el de una que ha trans-
formado sus bases sociales y culturales por medio de vinculos mas humanos,
que prevengan toda forma de violencia y promuevan relaciones interperso-
nales positivas. Para ello, es necesario fortalecer en todas las personas la con-
viccién de la dignidad intrinseca de cada ser humano.

En esta mirada humanista integral, la erradicacién de la violencia solo
puede llevarse a cabo valorando la diversidad y la complementariedad en lu-
gar de poner el foco en la competencia porque es en estas variantes que es
maés rico el universo.

Es necesario revalorizar, también, el &mbito de lo publico y el de lo pri-
vado por igual, segin cada persona elija para su vida. Y asi, dar valor a cada
persona en su propia dignidad m4s alld del &mbito en el que se desarrolle.

En nuestra sociedad contempordnea, el valor del afuera y el adentro, de
lo publico y lo privado, parece desdibujado en un nuevo cambio de paradig-
mas. Pero la tensién de estos cambios deberia, en la madurez de la humani-
dad de nuestro siglo, ser tomada como una oportunidad para enriquecernos
como sociedad y no cancelar o desprestigiar a unos por sobre otros.

Estos cambios, por su parte, han hecho crecer en nuestra generacién
nuevos valores que toman de unos y otros lo mejor que tienen para aportar.
Asi se puede ver en los nuevos liderazgos colegiados que superan los indivi-
dualismos de otrora, o en el entendimiento de que las personas pueden tener
caracteristicas alfa o beta igualmente valorables y complementarias cuando
son sanamente conducidas. Cambios todos que se ven con aceptacion y que
salen de este dualismo totalitario que intento marcar con estas lineas.

Creemos asi, salir de un planteo que enfrenta violencia con mads violen-
cia. En su lugar, con una mirada humanista, se busca dar valor a cada persona
en su propia dignidad més alla del &mbito en el que se desarrolle y defendien-

do con firmeza y herramientas concretas los derechos de las mujeres.
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Por ultimo, mucho hay escrito sobre el humanismo y en esta introduc-
cién se han nombrados varios autores de los mas relevantes. Pero como reco-
mendacion para la profundizacién en esta mirada filoséfica humanista frente
a los desafios planteados y desde el contexto especifico de este libro editado
en Argentina, podemos nombrar a la fildsofa Paola Delbosco, presidenta en
Argentina de la Académica Nacional de Educaci6n. Con ella nos preguntamos:

;qué es lo que nos hace mas profundamente humanos?
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CAPITULO 1

La mujer frente al derecho
antidiscriminatorio:
nuevos y viejos desafios

Ursula C. Basset

1. La cuestion de 1a mujer

La “cuestién de la mujer” es nuestro punto de partida. Este giro des-
cribe la problematizacién sobre la participacién de la mujer en la familia,
la sociedad, la economia y la politica que recorrié Europa hacia fines del
siglo XIX!.

Asi enunciada, como “la cuestién de la mujer”, aparece como titulo de un
libro de Alejandro Dumas hijo de 1872, y en la serie de debates a partir de la
posicion del hombre y la mujer en la sociedad francesa de esa época. En su li-
bro, Dumas escribe: “Todas las faltas que la mujer comete, es el hombre quien
es responsable de ellas. (...) es é]l quien las paga y quien las pagara mas caras
aun en el futuro. Su denuncia revela la falta de compromiso de un universo
predominantemente masculino en promover a la mujer removiendo las res-
tricciones que esta tenia para acceder a la educacién, al pensamiento cientifi-
coy a otras esferas de la vida social.

Ecos de este debate se encuentran en las novelas de Fiédor Dostoievski. En

Crimen y castigo se lee: “;Puede acaso una mujer decente y honorable esperar

1 Choi, H., en Smith, B,, Robinson, N. (eds.), The Routledge History of Feminism, Londres,
2022, p. 105.
2 Dumas, A. (fils), La question de la femme, Paris, 1872, pp. 14-15.
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ganar su propio sustento por el trabajo honesto?”®. Ledn Tolstoi, también sensi-

ble alos movimientos sociales de la época, escribia en Anna Karenina:

La mujer estd privada de derechos porque esta privada de instruccién, y
la falta de instruccién impacta en la ausencia de derechos. No olvidemos
que la sujecion de la mujer esta tan enraizada en nuestras costumbres, que
muy frecuentemente somos incapaces de comprender el abismo legal
que la separa de nosotros®.

La pregunta por el espacio que ocupan las mujeres y su reconocimiento en
la vida piblica comenz6 mucho antes que el debate de fin del siglo XIX. Sin em-
bargo, el fin del siglo XIX ofrece una interesante postal de los movimientos del
imaginario social en torno al desplazamiento de la mujer del &mbito privado
del cuidado a la equiparacién creciente con el hombre en el acceso a la esfera de
la instruccién, el trabajo y los derechos civiles y politicos. Esta postal es la que

preside los grandes reclamos de los primeros feminismos del siglo XX.

2. Los feminismos del siglo XX en adelante

La categoria y la palabra “feminismo” hacen su aparicién en la escena pu-
blica recién a fines del siglo XIX y principios del siglo XX°. En América Latina,
la primera vez que se documenta la aparicién de la palabra es en una diserta-
cién en la Universidad de Buenos Aires en 1901°. De ahi que podamos pensarlo
como categoria a partir de entonces.

El movimiento feminista, en términos identitarios, busca tener una na-

rrativa, un sentido de su historia’. De ahi que tenga sentido que esa narrativa

Dostoievski, E, Crimen y castigo, capitulo 6.
Tolstoi, L., Anna Karenina, capitulo 8.
Walters, M., Feminism: A very short Introduction, Oxford University Press, 2005, p. 1.

N U1 bW

Lavrin, A., Woman, Feminism and Social Change in Argentina, Chile and Uruguay, 1890-
1940, University of Nebraska Press, Lincoln and London, 1995, p. 41.

7  Hodgson-Wright, S., “Early Feminism”, en Gamble, S., The Routledge Companion to
Feminism and Postfeminism, Londres, 1991, p. 5.
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abarque una suerte de prehistoria que absorba eventos, pensadoras y pen-
sadores, figuras, que hayan tenido alguna pregnancia en el feminismo. Asi se
incorporan, en esa suerte de prehistoria, figuras egregias como Hildegarda
von Bingen, Christine de Pizan, Leonor de Aquitania, etc. Son todas figuras de
un gran relieve e inspiradoras. Sin embargo, es menester tener presente que
para hablar estrictamente de feminismo debemos atenernos al nacimiento
de la categoria, para lo cual por lo menos es necesario que se use el vocablo
“feminismo” para designar estas corrientes, lo cual en lo que denominamos
“prehistoria” del feminismo no sucede.

Es muy comun hablar de “olas” del feminismo -feminismos de la primera
ola, de la segunda, de la tercera y de la cuarta—, sin que la literatura coincida
siempre en qué es lo que define cada movimiento®. Algunos celebran la me-
tafora de la ola, porque remite a la persistencia del movimiento feminista: las
olas suponen una permanencia y, al mismo tiempo, un renovarse constante’.
Otros autores entienden que hablar de “olas” supone desactivar la riqueza y
los matices de los muchos movimientos feministas®®.

Aqui haremos uso de la metafora de las olas, en virtud de su utilidad para
encuadrar en pocos parrafos una descripcidn sucinta de la evolucién del mo-

vimiento en los dltimos 150 aiios.

A. FEMINISMO DE LA PRIMERA OLA. LA CIUDADANIA
POLITICA

Indudablemente, si se intenta una linea del tiempo, el punto de partida

es el movimiento de las sufragistas en el siglo XIX; es lo que algunos llaman la

8 Naples, N. (ed.), A Companion to Women’s and Gender Studies, Wiley Blackwell, Oxford,
2020, p. 8.

9 Llewellyn, D., “Talking in Waves: A Generational and Secular Metaphor”, Reading,
Feminism and Spirituality, Palgrave Macmillan, pp. 31-64.

10 Evans, E. & Prudence, C., “Critical Waves: Exploring Feminist Identity, Discourse and
Praxis in Western Feminism, Social Movement Studies”, Journal of Social, Cultural and
Political Protest, 2014, DOI: 10.1080/14742837.2014.964199 (consultado el 18 de enero
de 2023).
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primera ola del feminismo. Las sufragistas lucharon por la equiparacién en el
derecho al voto de la mujer. Por insélito que pueda parecer hoy, la mujer no
tenia derecho a votar. El derecho al voto tenia un valor simbélico trascenden-
te, que remite al derecho a la ciudadania de la mujer.

Hay que recordar que la universalizacion del derecho al voto fue pro-
gresiva también para los hombres. Por ejemplo, en Inglaterra, a mediados de
1870, solo un tercio de los hombres tenia derecho al voto!®. El filésofo inglés
John Stuart Mill'?, y también su esposa, Harriet Taylor Mill'3, sefialaron por la
misma época que las mujeres tenian intereses distintos de los hombres y que
estos intereses debian estar representados en el parlamento inglés™.

En América Latina, el derecho al voto femenino llegoé primero a Ecuador,
en 1929; luego a Brasil y Uruguay (1932), Cuba (1934), El Salvador (1939),
Republica Dominicana (1942), Panamd, Costa Rica y Guatemala (1945),
Venezuela y Argentina (1947), Chile (1949), Haiti (1959), México (1953),
Honduras, Nicaragua y Perti (1955), Colombia (1957) y Paraguay (1961).

Suele sefialarse como raiz teérica remota de esta primera ola el pen-
samiento de Mary Wollstonecraft. En su Vindication of the Rights of Women
(1792) procuro reivindicar un equilibrio entre la vida doméstica y la parti-

cipacidén en la esfera publica, alentando la instruccién de la mujer. Si su obra

11  Walters, M, op. cit., p. 69.

12 Mill, J. S, The Subjection of Women, New York, Appleton & Company, 1869. Decia Mill:
“The principle which regulates the existing social relations between the two sexes —-the
legal subordination for one sex to the other- is wrong in itself, and now one of the chief hin-
drances to human improvement; and that it ought to be replaced by a principle of perfect
equality, admitting no power or privilege on the one side nor disability on the other” (p. 1).
13 Mill, J. S, Taylor Mill, H., “The Enfranchisement of Women”, Westminster Review, 1850.
Accesible online en la pagina de la Universidad de Texas: https://www.laits.utexas.edu/
poltheory/jsmill/diss-disc/eow-intro.html (consultado el 28/8/2022). El ensayo, aunque
fue escrito conjuntamente, fue publicado bajo el nombre de John S. Mill.

14 Elargumento de Mill hoy dia no seria bien recibido: segun él, que las mujeres tuvieran
derecho a votar se derivaba l6gicamente de que tenian derecho a elegir un marido. Un ma-
rido gobierna sobre la mujer. Si la mujer puede elegir quien la gobierne en el matrimonio,
puede elegir quien la gobierne en la esfera politica. Esta claro que es un argumento poco
aceptable hoy dia. (Mill, J. S., The Subjection... op. cit., p. 96).
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quedé en el olvido, la de su hija, que abrazé la literatura, alcanzé la fama
(Mary Shelley). Como representantes tedricos de esta época se suele sefialar
a Harriet Taylor y John Stuart Mill, y Susan B. Anthony, entre otros.

En América Latina el feminismo comenzd a ser discutido y definido a
fines del siglo XIX, y hacia 1920 formaba parte del vocabulario de mujeres
socialistas y liberales de clase media, reformadores sociales y parlamenta-
rios'®. Entre sus protagonistas mas destacadas pueden contarse las argenti-
nas Alicia Moreau de Justo y Elvira Rawson de Dellepiane, Elena Caffarena en
Chile y las uruguayas Maria Abella de Ramirez, Paulina Luisi y Ofelia Machado
Bonet. Si bien, al igual que el movimiento europeo, tendi6 a asegurar dere-
chos politicos, resulté también urgente la causa por los derechos civiles de
la mujer en el matrimonio. Los debates en América Latina, a diferencia de los
europeos, estuvieron marcados por la valoracién especial de la maternidad.
En el feminismo de esta época conviven vertientes liberales, vertientes socia-
listas y vertientes que encuentran afinidades con el pensamiento catdlico’®.

A medida que se fueron consolidando los derechos politicos, hubo una
creciente sensibilidad hacia los derechos econémicos, sociales y culturales

de la mujer.

B. LA SEGUNDA OLA DEL FEMINISMO. DERECHOS SOCIALES,
ECONOMICOS Y CULTURALES Y FEMINISMO LIBERAL

Se suele senalar como segunda ola del feminismo lo que se denomina
como feminismo liberal: “distintos pero iguales”. Es un movimiento de pos-
guerra, a partir de la década del 50 en adelante.

El feminismo liberal parte de la idea de la equiparacién de derechos
en la esfera social, econémica y cultural. La Declaracién Internacional de
Derechos Humanos establecié ya en 1959 que “[1Jos hombres y las muje-

res, a partir de la edad nubil, tienen derecho (...) a casarse y fundar una

15 Lavrin, A, op. cit., p. 46.
16 Ibid., cap. 1.
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familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.” (art. 16.1). En lineas
generales, se celebra también el desplazamiento del genérico masculino
(hombre) al giro neutral de género “ser humano” (human being) a la hora
de enunciar los derechos humanos, p. €j., en el art. 1: “Todos los seres hu-
manos nacen libres e iguales”. La distincién hombre-mujer solo aparece alli
donde es necesaria para proteger a la mujer (iguales derechos, matrimonio,
maternidad)?’.

El movimiento feminista de postguerra concentra su atencion en la dis-
criminacion basada en la categoria del sexo!®. Con todo, el movimiento —como
se vera a lo largo de su historia-, no estuvo exento de tensiones y contradic-
ciones internas. Por una parte se desarrollé el movimiento liberal, que persi-
gue equiparar los derechos de las mujeres con los derechos de los hombres,
asumiendo “todos los privilegios y responsabilidades de ellos en una auténti-
ca sociedad igualitaria con ellos”'’. Por otra, el movimiento radical, que apun-
t6 a la concientizacién y liberacién de las mujeres “de su subordinacién inme-
morial”®. Mientras que el feminismo radical se orienté crecientemente a la
teoria, el feminismo del movimiento de los equal rights (iguales derechos) se
orienté mas bien a transformar la praxis.

A continuacién, una somera presentaciéon de los movimientos feministas
que caracterizaron este segundo feminismo. Comenzaremos por el feminis-
mo liberal, siguiendo con un esbozo del feminismo radical, para luego tra-

tar algunos temas especificos, como la controversia entre diferencialismo e

17 Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), Preambulo y art. 16, Declaracién
Universal de Derechos Humanos, 1959.

18 Thornham, S., “Second Wave Feminism”, en Gamble, S., op. cit., p. 26.

19 De acuerdo con la invitacién formulada por la National Organization for Women
para integrarse, en Estados Unidos, en septiembre de 1966, disponible en: https://fe-
minist.org/resources/feminist-chronicles/part-iii-the-early-documents/national-or-
ganization-for-women-an-invitation-to-join/#: ~:text=Issued%20September%2C%20
1966,truly%20equal%20partnership%20with%20men (consultado el 20/8/2022).

20 Millett, K., Sexual Politics, Columbia University Press, 1969, p. 363.
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igualitarismo, el universalismo y el multiculturalismo y, finalmente, algunas
consideraciones sobre los fundamentos ético-filos6ficos presupuestos en al-

gunos de estos debates.

Feminismo liberal

Aqui conviene tomar la vertiente norteamericana. Hacia la década del 60 del
siglo XX, se crean una serie de organizaciones para promover los derechos de
la mujer, entre las que destaca la Organizacién Nacional para las Mujeres (NOW,
National Organization for Women). La clave principal del movimiento es gene-
rar acciones y presion para lograr la igualdad de condiciones econémicas y so-
ciales para las mujeres. De este modo, el movimiento feminista se alineé con el
movimiento de derechos civiles de personas afrodescendientes, y asi se generd
una mayor concientizacién sobre la discriminacién. En 1961, el presidente John
F Kennedy establecié la Comisién Presidencial sobre el Estatus de las Mujeres y
en 1964 el Congreso aprobd la ley de derechos civiles, en la que se prohibia toda
discriminacién basada en el sexo, raza, color, religién u origen por parte de em-
pleadores privados o agencias y sindicatos?!. Basicamente, el feminismo liberal
tiene confianza en que la mujer puede lograr la igualdad dentro del sistema.

En 1968, 1a NOW propuso una Carta de Derechos, que demuestra el es-
piritu de este feminismo: igual oportunidad laboral para hombres y mujeres,
que las mujeres sean protegidas por ley para asegurarles poder volver a su
trabajo en un tiempo razonable luego del nacimiento de sus hijos, inmediata
revision de las leyes impositivas para permitir la deduccién de los costos del
cuidado de nifios para padres que trabajan, guarderias desde la preescolari-
dad hasta la adolescencia accesibles sin importar el nivel de ingresos y am-
plios derechos sexuales y reproductivos?2. Muchos de estos derechos fueron
alcanzados en varios paises de Occidente; algunos todavia requieren realiza-

ci6on plena.

21 Tong, R, Fernandes Botts, T.,, Feminist Thought. A More Comprehensive Introduction,
Routledge, NY, Oxon, 2018, p. 63.
22  Ibid., pp. 66-67.
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Esinteresante apuntar un tema que tendrd incidencia en la colisién entre
el feminismo liberal y el feminismo radical. El primer feminismo no es expli-
cito respecto de la inclusién de la orientacién sexual, especialmente respec-
to del lesbianismo. Sin embargo, el movimiento feminista tiene participacién
creciente de mujeres lesbianas, lo que genera mas y mds tensiones internas
en relacién con la forma de abordar los derechos de la mujer desde las pers-
pectivas de la igualdad y la diferencia y, mds tarde, en el asunto de la indife-
renciacién de género.

La principal pluma que destaca es la de Betty Friedan (1921-2006). En
realidad, la militancia feminista de Friedan es larga y su pensamiento varié a
lo largo del tiempo. Sin embargo, hay algunas notas que permanecen: ella es
de la idea de que la mujer deberia alcanzar en algin momento iguales dere-
chos con los hombres. En su primer escrito, Femenine Mystique (Mistica fe-
menina), parte de la idea de que la mujer se aburre en el hogar, educando a
los hijos, cuidando de su apariencia y de las tareas domésticas. Las mujeres
deberian encontrar un trabajo en la esfera publica, fuera del &mbito domésti-
co. Implicitamente, subyace el prejuicio (no necesariamente universalizable
de que la vida doméstica era sofocante para la mujer.

En su segunda obra, The Second Stage (El segundo estadio), que es una re-
visién de Femenine Mystique, Friedan cambia su visién. Sus ideas son provo-
cadoras. Ella advierte que la generacion de su hija, tratando de satisfacer las
expectativas del feminismo de ser una “supermujer” (una mujer que fuera, si-
multdneamente, ama de casa a tiempo completo, profesional a tiempo comple-
to y madre a tiempo completo), lejos de liberarse de la opresién, generé mas
opresién que las mujeres amas de casa de la década del 60. Para Friedan, el
feminismo habia logrado el resultado contrario al perseguido, la mujer estaba
peor que antes.

Friedan alerta acerca de que el feminismo liberal al principio pensaba la
liberacién de la mujer como una emulacién de patrones de conducta masculi-

nos. Haciendo una autocritica, sostiene que en Femenine Mystique, el modelo
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que proponia forzaba a las mujeres a ser como los hombres para ofrecer un
cambio significativo en la ecuacién de la vida social. Al contrario, en The
Second Stage sostiene que la mujer no tiene que reproducir al macho alfa, sino
valorizar sus condiciones intuitivas beta: fluidez, flexibilidad y sensibilidad, y

urge a la mujer a abrazar su feminidad como algo valioso®.

Criticas al feminismo liberal

El feminismo liberal ha recibido diversas criticas. La primera de ellas es
que reposa con demasiada confianza en la autonomia, la razén y la libertad?®.

La segunda es que las mujeres no deberian tratar de emular a los
hombres. Aqui es muy significativo el aporte de la filosofia comunitarista
de Jean Bethke Elshtain (1941-2013). Ella denuncia que el feminismo li-
beral incurre en tres errores fundamentales: a) creer que las mujeres pue-
den asemejarse a los hombres silo intentan, b) creer que la mayoria de las
mujeres quieren asemejarse a los hombres, y ¢) que las mujeres deberian
aspirar a los valores masculinos. Respecto de lo primero, sefiala que no
hay evidencia para la afirmacién de que la mujer es una construccién cul-
tural, y que el feminismo se niega a aceptar que existen diferencias biolo-
gicas entre mujeres y hombres por temor a que esas diferencias bioldgicas
sean utilizadas como marcadores para oprimirlas®. Respecto de lo segun-
do, el feminismo liberal sobreestima, a su modo de ver, el nimero de muje-
res que desean adquirir caracteristicas propias de lo masculino. Para ella,
la afirmacién seguin la cual el patriarcado es el que insidiosamente inspira
a la mujer a convertirse en esposa y madre desestima la inteligencia y
conciencia de millones de mujeres. Esa afirmacién es tan contradictoria
que, si fuera cierta, no hubiera sido posible que las mujeres adquirieran
una conciencia de si contradiciendo el patriarcado?®. Por dltimo, Elshtain

23 Friedan, B, The Second Stage, Summit Books, New York, 1981, pp. 248-294.

24 Tong, R, Fernandes Botts, T, op. cit., p. 45.

25 Elshtain, J. B, Public Man, Private Woman: Woman and Social and Political Thought,
Princeton University Press, Princeton, 1982, p. 252.

26 Ibid., p. 250.
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entiende que no todas las mujeres entienden que el prototipo de la libera-
cion es la emulacion de las virtudes masculinas?’.

Una tercera critica al feminismo liberal entiende que, por su universalis-
mo y su tendencia diferencialista, tiene dificultades para incorporar los deba-
tes en torno a la interseccionalidad (raza, clase y orientacién sexual)?®,

Una cuarta critica se dirige a la confianza en el sistema: Ellen Willis, des-
de el feminismo radical, sostuvo que el feminismo liberal es, en realidad, un
pseudofeminismo que les quita a las mujeres la posibilidad de derrocar el
patriarcado y el capitalismo®. Esto nos lleva a estudiar las posiciones del fe-

minismo radical.

Feminismo radical

Una segunda corriente, que surge paralelamente al feminismo liberal,
es la corriente del feminismo radical. Dentro de estas corrientes hubo re-
presentantes sumamente influyentes. Ademads de Sexual Politics (Politica se-
xual), de Kate Millett (1934-2017), ya citado mas arriba, Robin Morgan pu-
blica Sisterhood is Powerful (La sororidad es poderosa) en 1970 y Shulamit
Firestone publica The Dialectic of Sex (La dialéctica del sexo) en 1971%. Es
necesario detenerse un instante en estas tres referentes, todas ellas, como
Friedan, norteamericanas.

Millett entiende que la categoria de sexo tiene un aspecto politico y estu-
dia el impacto del “patriarcado en las relaciones sexuales” analizando obras de

arte y literarias. Su obra es considerada un clasico del feminismo radical. Para

27 Ibid. p.251.

28 Tong, R, Fernandes Botts, T, op. cit., p. 51.

29 Ibid. p.51.

30 Morgan, R. (ed.), Sisterhood is Powerful: An Anthology of Writings from the Women'’s
Liberation Movement, Random House, New York, 1970. Una segunda versién se publicé
en 1984: Morgan, R,, Sisterhood is Global: The International Women’s Movement Anthology,
Anchor Press/Doubleday, New York, 1984. El libro tuvo una tercera versién en 2003:
Morgan, R. (ed.), Sisterhood is Forever: The Women’s Anthology for a New Millenium,
Washington Square Press, Washington, 2003.
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ella, “la sexualizacion del poder es la base de toda dominacién™!. Los principios
del patriarcado son dos: los hombres dominaran a las mujeres, los hombres de
mas edad dominaran a los méds jévenes®. La revolucion sexual deberia tender
avencer el “aura negativa” de las relaciones que no se encuadran en el patriar-
cado, como la homosexualidad, el sexo adolescente y extramarital, y el doble
estandar de la prostitucion®:. De alli surgiria un reexamen de lo que se denomi-
na “masculino”, asociado con la violencia, y lo “femenino”, asociado con la pasi-
vidad34. Millett entiende que el patriarcado es una ideologia internalizada por
las mismas mujeres a través de patrones culturales, y que es la fuente de otras
opresiones. Se sienta asi una base para la teoria critica, que escruta las pautas
culturales para descifrar en ellas el patriarcado implicito, que las mismas mu-
jeres han naturalizado.

Shulamit Firestone (1945-2012) escribid su libro mas influyente (The
Dialectic of Sex), que se publicé cuando ella contaba con apenas 25 afios.
Tomando ideas del materialismo dialéctico, Firestone parte de la idea de que
el dimorfismo sexual que involucra a las mujeres en la funcion reproductiva
causa la inequidad y la opresion econémica de la mujer®. Sostiene que esa
inequidad puede ser eliminada a través de la cultura y las condiciones tecno-
légicas del presente. Siempre segin Firestone, la estructura familiar nuclear
aisla ala parejay su descendencia. La autora sostiene que la revolucién socia-
lista liberara a la mujer de los hijos “rompiendo asi la tirania de la familia bio-
légica™®, para dejarlas en total independencia econdmica y libertad sexual.

Por eso es necesario eliminar la familia biolégica y el tabt del incesto®, para

31 MacKinnon, C. A, “Foreword”, en Millett, K., op. cit., p. 108.

32 Millett, K., op. cit., p. 108.

33 Ibid., p. 196.

34 Ibid., p. 198.

35 Firestone, S., Dialectic of Sex, Farrar, Straus and Giroux, New York, 2003, p. 19 (segun
la edicion original de 1970).

36 Ibid., p.22.

37  Ibid., p. 96: “So that to eliminate the incest taboo we would have to eliminate the family,
and sexuality as it is now structured. Not such a bad idea. For this traditional and by now al-
most universal proscription on incest has caused us to accept as ‘normal’ a sexuality in which
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facilitar una relaciéon heterosexual mas auténtica®. Para ella, la tecnologia re-
productiva realizara finalmente esta liberacién de la mujer de la familia nu-
clear, el matrimonio y la reproduccién biolégica. Finalmente, sostiene que la
revolucién feminista terminard con la divisién entre el “modo estético” y el
“modo tecnoldgico”, y permitird que Eros se difunda y humanice la cultura®.
Se lee en estas ideas una hoja de ruta seguida por el feminismo radical en la
tercera ola del feminismo.

Robin Morgan (nac. 1941) es otra de las representantes del pensamiento
feminista radical de la segunda ola, autora, entre otras obras, del libro Sisterhood
is Powerful, una coleccidn de ensayos sobre la liberacion de las mujeres por me-
dio del movimiento feminista®. El libro se divide en cinco partes: “La mayoria
oprimida”, “La mujer invisible: represion psicolégica y sexual”, “Ve y dilo en el va-
lle: 1a conciencia cambiante”, “A partir del sexismo, ideologias emergentes”, “La
mano que mece la cuna: protesta y revuelta”; cada parte, a su vez, contiene varios
ensayos. La primera parte trata sobre la opresién de las mujeres. Comienza con
una muestra de frases sexistas, trata luego sobre estadisticas, las dindmicas del
matrimonio y la maternidad, para seguir con testimonios de mujeres profesiona-
les, entre algunos ensayos mds. La segunda parte trata sobre la mujer invisible.
Alli se estudia la mujer en el imaginario social. En la tercera parte contiene un
anticipo de lo que luego seria abordado por las teorias de interseccionalidad. Los
temas que trata son, la situacion de distintos colectivos de mujeres oprimidas y
“las mujeres negras en el movimiento de liberacién” La cuarta parte analiza el
sexismo y las ideologias emergentes. Entre otros temas, aborda “la politica del

trabajo doméstico”, las “bases sociales de la igualdad sexual” y “la liberacién de la

individual potential remains unfulfilled, Freud described the psychological penalties of sexual
repression caused by the incest taboo, discovering particularly the existence of the Oedipus
Complex in every normal male child, and its counterpart, the Electra, in every normal female”.
38 Firestone entiende que la homosexualidad solo ocurre a causa de las represiones al
incesto mal resueltas. Ibid., p. 96.

39 Ibid., p. 280y ss.

40 Morgan, R,, Sisterhood is powerful..., op. cit.
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mujer como la base de la revolucién social”. La quinta parte, sobre “la mano que
mece la cuna’, trata acerca de la poesia como protesta, a lo que se agregan docu-
mentos histéricos. A lo largo de las paginas se repiten las ideas de condena de la
familia nuclear como d4mbito opresivo, la nocidn de patriarcado, el acento en lo
sexual como politico y la nocién de la lucha contra el patriarcado. Aunque apa-
recen las tensiones internas del movimiento (homosexualismo, movimiento de
mujeres negras), el libro no deja de tener en el horizonte la universalidad de los
derechos de las mujeres como un fenémeno global que puede mantener su lucha
unida. El libro de Morgan no solo es interesante por revelar abordajes radicales,
sino también por el uso de la palabra “hermanas” (sisters) para referirse a las de-
mas mujeres feministas que alli escriben, y porque elige que sea escrito, editado

y corregido solo por mujeres; no deja espacio a la interferencia de ningin varén.

Debate sobre el backlash o efecto rebote
del movimiento radical

Estas tres ultimas postales del feminismo radical trasladan la lucha del
segundo feminismo liberal al terreno de la lucha de clases y, sobre todo, aun-
que se conserva la dimensién universal y global del movimiento, son testigos
de sus tensiones y fragmentacién interna y su desplazamiento al plano de la
cultura, la politica y la ideologia. Claro que este desplazamiento desde el femi-
nismo liberal, que perseguia cambios eficaces en términos de equal rights en
los derechos econémicos, sociales y culturales, a la lucha retérica e ideolégica,
ralentizé el progreso de la ampliaciéon de derechos de la mujer. En 1997, las
britanicas Ann Oakley y Juliet Mitchell, en su Who's Afraid of Feminism? Seeing
through the Backlash (; Quién le tiene el miedo al feminismo? Viendo al través
del efecto rebote)*!, advirtieron, entre otras cuestiones: a) la fragmentacién
en una pluralidad de feminismos; b) el “deprimente”? progreso en los cuatro

objetivos principales que habia planteado el feminismo liberal en 1970 (igual

41 Oakley, A., Mitchell, J., Who's Afraid of Feminism? Seeing through the Backlash, New
Press, New York, 1997.
42  Ibid.
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paga, igual educacién y oportunidades, guarderias de veinticuatro horas, de-
rechos reproductivos); y c) que en algunas ocasiones habia una cierta misogi-

nia u odio a las mujeres dentro del mismo feminismo.

Criticas al feminismo radical

El movimiento feminista radical recibid criticas de diversos sectores. Una
primera critica es muy significativa y muy actual. Elshtain sugiere que para
las feministas radicales hay, tanto en el nivel ontolégico como en el biolégico,
dos clases de criaturas: los hombres que son corruptos y las mujeres que son
inocentes. O, en otros términos, el patriarcado opresor y las mujeres que legi-
timamente intentan liberarse.

Mary Daly (1928-2010) es una de las representantes significativas de
esta corriente. De formacién catélica, luego de publicar un primer libro en
1966 sobre el conocimiento natural de Dios en Jacques Maritain*® y obtener
tres doctorados en teologia, filosofia y religién, Daly obtuvo una posicién
para enseflar en el Boston College, de orientacién jesuita. Poco después co-
menz6 su apartamiento de la fe catdlica. En 1968 publicé The Church and
the Second Sex (La Iglesia y el segundo sex0)*, en donde procuraba defen-
der una igualdad entre hombres y mujeres en la Iglesia catélica. El libro
ya tenfa un tono critico y fue el comienzo de su alejamiento de la Iglesia.
Sus discursos se volvieron cada vez més radicales. En 1999 acordé renun-
ciar a su catedra en el Boston College, en virtud de prohibir la participacién
de hombres en sus cursos sobre los estudios de la mujer*. El pensamiento
de Daly evolucioné hacia sostener la premisa de que patriarcado es la su-
premacia masculina y la sujecién femenina como consecuencia, en todas

partes. Lo masculino repudiado se representa como lo otro amenazante®®.

43  Onthe Natural Knowledge of God in the Philosophy of Jacques Maritain. A Critical Study,
Catholic Book Agency, 1966.

44 Hay una reedicién en Beacon Press, 1986.

45 Hunt, M. E,, “Biographical sketch”, en Rycenga, J. y Barufaldi, L., A Mary Daly Reader,
New York University Press, 2017, pp. XV y ss.

46 Elshtain, ]. B, op. cit., p. 217.
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Recordemos que Daly, en Beyond God the Father (Mds alld de Dios Padre)?’,
partia de la idea de que hasta que las mujeres no se liberen de Dios en su
conciencia, nunca podran empoderarse plenamente como personas, porque
Dios Padre es el icono de todos los patriarcados. Evidentemente, este femi-
nismo extremo que declara la guerra al Dios de las principales religiones
occidentales y orientales se plantea respecto de una mujer que se siente
amenazada por Dios: “He sugerido ya que si Dios es hombre, entonces el
hombre es Dios*8. El divino patriarca castra a las mujeres en tanto se le per-
mita sobrevivir en la imaginacién humana”’, sostiene Daly. Por eso, hay que
castrar a Dios: “El problema es transformar el imaginario colectivo de forma
que la distorsién de la aspiracién humana a la trascendencia pierda credibi-
lidad”*°. Asi, mientras que el feminismo hunde sus raices en cosmovisiones
religiosas que valorizan a la mujer y son aliadas de ella, el feminismo de
Daly ve en Dios un enemigo de la mujer®..

En algunas corrientes del feminismo radical, la mujer es caracteriza-
da como la victima universal, la explotada, la desamparada, que invaria-
blemente estard amenazada®. Es una mirada que no hace justicia al movi-
miento feminista ni a la conciencia de si que tiene la mujer contemporanea.
Paradéjicamente, asi, el feminismo desestima la igual dignidad de la mujery
su autoconciencia. Esto es de poca ayuda para la integracién de la mujer en
términos de equidad en el mundo contemporaneo y presenta un escenario

mitico, que no responde a las condiciones reales de existencia actual de la

47 Daly, M,, Beyond God the Father. Toward a Philosophy of Women’s Liberation, Beacon
Press, Boston, 1973.

48 Aqui, la falacia del razonamiento es evidente. Es una falacia non sequitur.

49 Daly, M, op. cit., p. 19.

50 Ibid.

51 Dice Hunt que ante el deterioro cognitivo de Daly, ella fue encargada de llevarle con
Rycenberg algunas pertenencias al hogar. Eligieron, entre ellas, llevarle la Suma Teolégica de
Tomaés de Aquino. Daly, al verla, manifesté emocién y gratitud. Ver Hunt, M., “Celebrating and
Cerebrating Mary Daly”, en Journal of Feminist Studies and Religion, Nro. 28, 2, pp. 90-93). Por
las mismas razones enunciadas en Beyond God..., Daly se oponia al transfeminismo, que
entendia como una forma mas de patriarcado.

52 Elshtain, ].B,, op. cit., p. 228. También, p. 225.
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mujer. De ahi que Elshtain concluya que el feminismo radical vive un mito
utépico distorsivo®.

Martha Nussbaum, filésofa feminista, critica la idea de la sororidad, segtin
la cual toda accién de la mujer deriva de su calidad de victima pura. En su ar-
ticulo “The weakness of the furies” (La debilidad de las furias), sostiene: “Es
atractivo para las feministas el creer que las victimas siempre son puras y tie-
nen razoén -mujeres y otras victimas de injusticia—"** Para Nussbaum, esta afir-
macion es paraddjica, porque sustrae a la mujer de la nocién de imputabilidad
moral, que hace a la mujer tan digna como el hombre, capaz de mal moral.

Otra critica que se hace al feminismo radical es la relativa a los valores
que defiende. Se advierte que buena parte de sus debates interesan a un sub-
grupo de mujeres de clase media alta, blancas y, muchas veces, heterosexua-
les. Especialmente cuando se focalizan en cuestiones reproductivas, en las
que sectorizan el analisis, desentendiéndose del impacto desproporcionado
en las mujeres mds vulnerables, que desembocan en esterilizaciones o abor-
tos forzados, o acceso desigual a la maternidad®.

Una ultima critica que se hace al feminismo radical es que es parte del
problema sin proponer verdaderas soluciones, pues su discurso victimizan-
te agrava la falta de integracién de la mujer en la vida social. De esta forma,
en lugar de promover los cambios concretos que se requieren para lograr
esa finalidad, se plantea la situacion de la mujer en oposiciones dicotémicas
que tienen finalidad retérica pero no ayudan a hacer progresar la agenda
de la mujer®e.

Otras tensiones internas del movimiento surgieron de las diferencias de

clase y raza. Las mujeres afrodescendientes no siempre encontraron modo

53 Ibid., p. 222 passim.

54 Nussbaum,M.C., “The Weakness ofthe Furies”, Boston Review, 19-2-2020, disponible en:
https://www.law.uchicago.edu/news/martha-c-nussbaum-feminist-philosophies-anger.
55 Tong, R, Fernandes Botts, T., op. cit., p. 167. Ver este tépico mas abajo, en este mismo
capitulo.

56 Ibid., p. 170.
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de identificarse con el movimiento feminista, predominantemente impulsado
por mujeres blancas. Por otra parte, la mujer trabajadora encontraba mayor
identificacién con la lucha de clases. En la década del 70 aparecen ademads
las tensiones derivadas de los movimientos de liberacién sexual. Comienza a
acusarse al feminismo de heterosexista, por su baja permeabilidad hacia las
mujeres lesbianas, en un movimiento més bien articulado por mujeres blan-

cas, de clase media alta y heterosexuales®’.

Igualitarismo vs. diferencialismo

Antes de cerrar el segmento referido al segundo feminismo conviene re-
ferirse a los movimientos diferencialistas franceses o, también, french theory.
Para poner en contexto el debate sobre igualitarismo y diferencialismo, es ne-
cesario retroceder en el tiempo a Simone de Beauvoir. En su Le deuxiéme sexe
(El segundo sexo), Simone de Beauvoir postula la idea mas dramatica de que
no se nace mujer, sino que se deviene mujer. Vale la pena transcribir el frag-
mento completo para comprender en sus palabras la sensacion de frustraciéon
que trasunta hacia la condicién femenina:

Uno no nace mujer, uno deviene mujer. No hay destino bioldgico, psicolégico,
econdmico, que defina la figura que reviste en el seno de la sociedad la hembra
humana. Es el conjunto de la civilizacién la que elabora este producto interme-

diario entre el macho y el castrado que se califica como femenino®,

Es un lugar comun en los estudios sobre la obra de Simone de Beauvoir
advertir cémo sus experiencias y vivencias personales pudieron haber condi-

cionado su pensamiento®.

57 Thornham, S, op. cit., p. 28.

58 “Onne nait pas femme: on le devient. Aucun destin biologique, psychique, économique ne
définit la figure que revét au sein de la société la femelle humaine; c’est 'ensemble de la civili-
sation qui élabore ce produit intermédiaire entre le male et le castrat qu’on qualifie de féminin.”
Simone de Beauvoir, Le deuxiéme sexe, Ed. Folio, Gallimard, Paris, T. IT, 1949, p. 7.

59 Walters, M,, op. cit., p. 101. Simone de Beauvoir dejé cuatro autobiografias, ademas de
numerosos estudios sobre su persona y su pensamiento.
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Uno de los problemas principales del pensamiento de Simone de
Beauvoir es el rol que ella misma atribuye al hombre a raiz de las teorias
filosoficas de las que parte. Para De Beauvoir, la individuacién de la persona
ocurre por la mediacién de otro, en este caso, la mujer por medio del hom-
bre: “Solamente la mediacién de otro puede constituir un individuo como
otro. En tanto que existe para si, el nifio no sabria concebirse como sujeto
sexualmente diferenciado”®. Y asi, hace depender la esencia femenina del
principio masculino. En dltima instancia, la filosofia de De Beauvoir presen-
ta un problema que deriva de la forma en que comprende el principio de
individuacion®!.

Para De Beauvoir, la biologia es irrelevante para la individuacién. En El
segundo sexo dedica un capitulo completo a describir la biologia diferencial
de la mujer, para luego desestimarla. Uno no es mujer, sino que deviene mu-
jer por individuacién social, por representaciones sociales: “es en tanto que
sujetado a tabus, a leyes, que el sujeto toma consciencia de si mismo y se rea-
liza"®2. Sus afirmaciones estarian en contradiccion con algunos modelos expli-
cativos de la violencia contra la mujer, pues, para De Beauvoir, la superioridad
masculina, pese al tamaiio y la mayor musculatura, es también una construc-
cion social: “la superioridad de la masa muscular del hombre no es la fuente
de su poder”®?, dice.

En este sentido, el pensamiento de De Beauvoir conecta con el tercer
feminismo de Judith Butler. La misma Butler se identifica con la idea del

“devenir” mujer y entiende que el pensamiento de De Beauvoir es precursor

60 “Seulelamédiation d’autrui peut constituer un individu comme un Autre. En tant qu’il
existe pour soi l'enfant ne saurait se saisir comme sexuellement différencié”. De Beauvoir, S.,
op. cit, p. 7.

61 Al respecto, ver Hengehold, L., Simone de Beauvoir’s Philosophy of Individuation. The
Problem of the Second Sex, Edinburgh University Press, Edinburgh, 2017.

62 “.. c’est en tant que corps assujetti & des tabous, a des lois, que le sujet prend
conscience de lui-méme et s’accomplit”, De Beauvoir, S., op. cit., T. I, p. 110.

63 Ibid., “la supériorité musculaire du male n’est pas source de pouvoir”.
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de la distincién entre sexo y género (que De Beauvoir nunca enuncia, en
realidad)®.

A diferencia del desarrollo tedrico radical norteamericano, autoras como
Julia Kristeva y Luce Irigaray®® tomaron los aportes del psicoanélisis para de-
sarrollar el concepto de una subjetividad diferencial femenina que se oponga
como un “otro” a la cultura construida y centrada en lo masculino®. El riesgo
es siempre la abolicién de lo femenino que se opone al reconocimiento de la
subjetividad de la mujer.

Por tltimo, y volviendo a Estados Unidos, y también dentro el feminismo de
la diferencia, merece ser mencionada la psicdloga Carol Gilligan. Originariamente
colaboradora de Lawrence Kohlberg, quien elaboré una teoria sobre los esta-
dos del desarrollo moral, Gilligan advirtié que con los patrones cientificos de
Kohlberg, las nifias obtenian escalas més bajas de desarrollo moral. Asi descubri6
que el método de Kohlberg evaluaba una forma de razonamiento moral a través
de los principios, que es mas propia del pensamiento masculino, en tanto que las
mujeres piensan la moral més en términos de relacién. En su libro In a Different
Voice (Otra voz), desarroll6 la voz moral de la mujer®’. Es aqui donde postula la
“ética del cuidado” (ethics of care, éticas del cuidado). Para ella, la ética del cuidado
es “una ética femenina’”, y cuando alguien es cuidadoso, cuida de otros y es des-

prendido de si, realiza una tarea femenina®®,

64 Butler, ], “Sex and Gender in Simone de Beauvoir’s Second Sex”, Yale French Studies,
no. 72, 1986, pp. 35-49. JSTOR, https://doi.org/10.2307/2930225. Consultado el 28 de
agosto de 2022.

65 Irigaray, L., Speculum, the Other Women, Cornell University Press, 1985.

66 Kristeva, J.,, “Y a-t-il un génie féminin”, en Le génie féminin, vol. III, Colette, éditions
Fayard, 2002, réédition Folio Essais, Gallimard, pp. 540-558.

67 Gilligan, C., In a Different Voice, Harvard University Press, 1982.

68 “In the gendered universe of patriarchy, care is a feminine ethic, not a universal
one. Caring is what good women do, and the people who care are doing women’s work.
They are devoted to others, responsive to their needs, attentive to their voices. They
are selfless.” Gilligan, C., “Looking back to look forward: Revisiting In a different voice”,
Harvard University Press, 2011, disponible en: https://classics-at.chs.harvard.edu/
classics9-carol-gilligan-looking-back-to-look-forward-revisiting-in-a-different-voice/.
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Para Gilligan, la ética del cuidado y la diferencia de la mujer respecto del

hombre estdn bajo ataque, porque el feminismo est4d bajo ataque:

En un marco patriarcal, cuidado es una ética femenina. Una ética femi-
nista del cuidado es una voz diferente dentro de una cultura patriar-
cal porque une razén con emocion, la mente con el cuerpo, el self con
las relaciones, los hombres con las mujeres, resistiendo divisiones que
mantengan un orden patriarcal. (...) Una ética del cuidado reposa sobre
un entendimiento fuerte mas que sobre un entendimiento débil de la
democracia. Una interpretacién débil de la democracia homogeneiza
las diferencias en nombre de la igualdad, un entendimiento fuerte de
la democracia valora las voces que son parte integral de la sociedad

democratica®.

Gilligan fue la primera en obtener una cdtedra en estudios de género en
la Universidad de Harvard.

Asi, se advierte que en el camino hacia el tercer feminismo, el segundo
feminismo llega astillado. Se esboza ya la inquietud del diferencialismo por
sostener una narrativa de la subjetividad de la mujer, que llega incluso a plas-
marse como un temor a una “misoginia” proveniente del mismo feminismo.
Aparece la politizacion y asimilacién del feminismo con la lucha de clases y, a
la par, el temor de que la ideologizacién del movimiento ralentice las conquis-
tas reales y pragmaticas perseguidas por el feminismo liberal de la amplia-
cion de derechos (backlash). Si bien el segundo feminismo mantiene siem-

pre la aspiracion global y universalista, cuando el feminismo radical toma la

69 “Within a patriarchal framework, care is a feminine ethic. Within a democratic frame-
work, care is a human ethic. A feminist ethic of care is a different voice within a patriarchal
culture because it joins reason with emotion, mind with body, self with relationships, men
with women, resisting the divisions that maintain a patriarchal order. (...) —a feminist ethic
of care rests on a thick rather than thin understanding of democracy. A thin interpretation
of democracy homogenizes differences in the name of equality, whereas thick democracy
rests on the premise that different voices are integral to the vitality of a democratic society.”
Gilligan, C., “Looking back to look forward: Revisiting In a different voice”, op. cit..
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bifurcacion hacia la politica de la identidad se ve obligado a fragmentarse en
clases y subclases, abriendo camino a la interseccionalidad. El movimiento fe-
minista queda bajo acusacion en la dptica del feminismo radical, en virtud de
sus privilegios blancos, heterosexuales y de clase, lo que abre fisuras internas

adicionales en la “sororidad” (sisterhood).

Las proyecciones éticas: ética del cuidado,
ética de la vulnerabilidad y precariedad

Hay tres derivaciones de las proyecciones éticas del feminismo: la ética
del cuidado, la de la vulnerabilidad y la de la precariedad. A partir de las dos
diadas universalismo-multiculturalismo e igualitarismo-diferencialismo, se
entronca otro debate del tercer feminismo: la diada vulnerabilidad y cuidado
vs. precariedad. Se trata de un debate que corresponde mads bien al campo de
la ética, pero que se produce en el seno del feminismo. El punto de partida
es la “ética del cuidado” (ethics of care) tal como fue propuesta por Gilligan.
Recordemos que Gilligan fue una de las primeras tedricas del feminismo dife-
rencialista, en el marco de las teorias éticas evolutivas.

Una segunda derivacién se encuentra en el pensamiento de Martha
Fineman sobre la ética de la vulnerabilidad. En su articulo “The Neutered
Mother” (La madre neutralizada), de 1992, en el que postula un retorno a
la “ley del padre” a partir de determinadas reformas hechas para mejorar la
posicién de la mujer, que, sin embargo, la empeoran’. La neutralidad de la
madre en el derecho (la neutralidad de género, diriamos hoy dia) coloca a la
mujer en peor situacion que antes:

Se espera de las mujeres y las esposas, como socios igualitarios, que tra-
bajen -que sean autosuficientes y asuman igual responsabilidad finan-
ciera en el divorcio (...) Es innecesario decir que estos cambios en las

politicas dafiaron a las mujeres mas desaventajadas y sin defensa’’.

70 Albertson Fineman, M., “The Neutered Mother”, University of Miami Law Review 46,
no. 3, January 1992, pp. 653-670.
71 Ibid., p. 661.
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En estudios posteriores, Fineman evoluciona desde esta critica de la
igualdad formal de contenido liberal hacia una ética de la vulnerabilidad. Con
su proyecto iniciado en 2008 sobre el concepto de vulnerabilidad, publica ese
mismo aiio en el Yale Journal of Law and Feminism el articulo de referencia
“The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition” (El su-
jeto vulnerable: anclando la equidad en la condicién humana”’? La tesis prin-
cipal gira en torno a los limites de la igualdad formal y la afirmacién de que la
vulnerabilidad es una caracteristica compartida que surge de la corporeidad
y de la finitud humana. Como puede advertirse, esta tesis no desconoce la di-
ferencia, pero no hace de ella una oposicidn o una lucha, sino que, partiendo
de la empatia de la que la igualdad formal es incapaz, y valorando la diferen-
cia, procura empoderar. La vulnerabilidad, en este contexto, afirma la diferen-
ciay, al mismo tiempo, es universal.

Una tercera deriva en torno a la fragilidad, muy distinta de las anteriores, y
es el argumento de Judith Butler sobre la precariedad. Aunque el hilo del razona-
miento es a veces oscuro, Butler retorna sobre una posible formulacién del uni-
versalismo en el derecho antidiscriminatorio al enunciar que la precariedad es
una nota comun de lo humano. Sin embargo, agrega que lo precario de las vidas

se distribuye desigualmente y esa distribucion es netamente politica’. Para ella,

decir que el género es performativo es decir que hay un cierto tipo de
representacion (enactment); la “apariencia” de género es frecuentemen-
te confundida como un signo de una veracidad interna, el género surge
de normas obligatorias de pertenecer a un género o al otro (usualmente
dentro de un marco estrictamente binario), y 1a reproduccién del género

es entonces siempre una negociacién con poder; y finalmente, no hay

72  Fineman, M,, “The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition”,
Yale Journal of Law and Feminism, no. 3/20, 2008.

73 Butler, ], “Performativity, Precarity and Sexual Politics”, en AIBR. Revista de
Antropologia Iberoamericana, www.aibr.org Vol. 4, nro. 3, septiembre-diciembre 2009, pp.
i-xiii Madrid: Antropé6logos Iberoamericanos.
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género sin la reproduccién de normas que arriesgan deshacer o rehacer
lanorma en formas inesperadas, abriendo a la posibilidad de una recrea-

cién de la realidad de género sobre bases nuevas’.

La precariedad se vincula con las normas de género, “pues sabemos que
aquellos que no viven su vida en géneros que sean inteligibles””® para la so-
ciedad estan bajo una mayor amenaza de hostigamiento y violencia. A esto
Butler lo denomina politica sexual. Para ella, no hay un sujeto al que se impu-
ten las normas, porque, al igual que en De Beauvoir, el “yo” es definido por el
marco politico de relaciones de poder que lo precede, que lo reconoce como
una vida vivible.

Todos estos temas reaparecen entreverados en la tercera ola del feminis-
mo y encuentran su raiz remota en la idea de alteridad que define la identidad
en De Beauvoir, y su idea de la ética de la ambigiiedad y la percepcién de la
mujer como segundo sexo trasvasada al género como constructo social me-
diado politicamente. Hay una continuidad, pero también una evolucién, que
termina en el debilitamiento de la subjetividad, que resulta absorbida por la
dimensién politica que la crea. Por otro lado, aparece ya la confianza excesi-
va en la politica (que define la identidad y reparte la precariedad), y asi una
propuesta de accién implicita, que veremos desarrollarse en la teoria critica.
Por ultimo, el desmantelamiento de la diferencia termina de consumarse: el
género es un enactment y cualquier intento de clasificacion diferencial acaba

siendo una forma de precarizacién politica.

74 Ibid. Butler, J., “Precarious Life, Vulnerability, and the Ethics of Cohabitation”,
The Journal of Speculative Philosophy, Vol. 26, No. 2, Special Issue with the Society for
Phenomenology and Existential Philosophy, 2012, pp. 134-151. Published by: Penn State
University Press Stable URL: http://www.jstor.org/stable/10.5325/jspecphil.26.2.0134.
75 Ibid.

76 Butler, ], Frames of War, When is life Grievable? New York, Verso, 2016, p. 68.
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Feminismo de la segunda ola en topicos:
pornografia, prostitucion, reproduccion artificial, maternidad
biologica y maternidad subrogada

Hay una serie de tépicos, relacionados con la reproduccién, que apare-
cen a lo largo de la segunda ola del feminismo.

Heterosexualidad/homosexualidad

Algunos de ellos tienen que ver con la posicidén que toma el feminismo
frente a la heterosexualidad. Mientras que las feministas liberales tuvieron
en un principio dificultad en integrar el movimiento 1ésbico (que, sin em-
bargo, formaba una parte importante de sus filas), para las feministas radi-
cales la heterosexualidad fue frecuentemente representada como una forma
de represién patriarcal que estigmatiza a las minorias porque reproduce

estereotipos sociales de opresion.

Sexualidad

Otros tienen que ver con la mujer y su sexualidad. Aqui los feminismos coin-
ciden en la raiz, pero se diversifican en los efectos. Casi todos entienden que la
mujer debe poder alcanzar la libertad tanto de decidir acerca del ejercicio de la
sexualidad como de sus consecuencias (aqui aparecen los debates sobre el abor-
to, con el que algunas feministas mantienen reservas). También aparece, sobre
todo en el feminismo radical, el tema del consentimiento de la mujer.

Pornografia

El uso de la pornografia aparece tematizado en el feminismo radical. El
feminismo radical libertario insiste en la libertad de la mujer recurrir a la
pornografia. El feminismo radical cultural, en cambio, entiende que la porno-
grafia puede ser una forma de opresidn de la mujer. Los hombres son sujetos
y las mujeres son objetos en las representaciones: son deshumanizadas, su-

bordinadas y vistas como objetos y commodities”’.

77 Especialmente, Andrea Dworkin y Catharine MacKinnon. MacKinnon, C. A., “Francis
Biddle’s Sister: Pornography, Civil Rights, and Speech”, en Feminism Unmodified: Discourses
on Life and Law, Harvard University Press, Cambridge, 1987, p. 176.
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Prostitucion

En este asunto aparece otra vez una divisién entre los feminismos ra-
dicales. El libertario entiende que la prostitucién puede ser vista como una
profesién y que la mujer es libre de ejercerla. El feminismo radical cultu-
ral vincula la prostitucién con la trata de mujeres y subraya la situacién de
extrema necesidad en que se encuentran las mujeres que la ejercen y los
aspectos relativos a la explotacién por parte de los hombres. Para Andrea
Dworkin y Catharine MacKinnon, la prostitucién es una puesta en acto de la

pornografia que cosifica a la mujer’®.

Reproduccion artificial vs. reproduccion natural

Como anticipamos al abordar el pensamiento de Firestone, el feminis-
mo radical libertario entiende que la concepcién natural es una forma de
opresion de la cual las mujeres deberian liberarse. Las feministas culturales
realzan la manipulacién cultural que hacen los hombres de la potestad re-
productiva, indicando a las mujeres cémo deben parir, de qué manera deben
educar, etc. En la obra de Margaret Atwood El cuento de la criada, ella ima-
gina un mundo compuesto por Marthas (las domésticas), Esposas (que son
secretarias sociales y funcionarias), Jezabeles (prostitutas) y las Criadas
(que son las prostitutas gestacionales, colocando la gestacién subrogada
como una forma de explotacién masculina).

En cambio, Gena Corea sefiala que muchas mujeres se sienten obligadas
a recurrir a la reproduccidn artificial para poder tener un nifio, aun cuando
eso signifique un riesgo para su salud. También, que las mujeres son induci-
das a crioconservar sus ovocitos a partir de los veinte afios, para asegurarse

la posibilidad de tener hijos mas tarde”.

78 Dworkin, A, Pornography: Men Possessing Women, New York, Perigee Books, 1979, y
MacKinnon C., Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law, Cambridge, MA, Harvard
University Press, 1987.

79 Corea, G., “Egg Snatchers”, en Arditti, R. Duelli Klien, R. y Minden, S. (eds.), Test-Tube
Women: What Future for Motherhood?, Pandora Press, Londres, 1984, p. 45.
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Dentro del feminismo, como veremos mds abajo, aparece la idea de la
ética del cuidado que parte del mothering o maternaje. Por ejemplo, Adrienne
Rich critica a Firestone por desestimar la maternidad biol6gica, sin tomar en
cuenta que la experiencia plena del embarazo y la maternidad biolégica son
significativas para una gran mayoria de mujeres®.

Sin embargo, otros feminismos entienden que la maternidad no necesita
ser bioldgica y que la sociedad patriarcal refuerza estereotipos opresivos a

partir de la maternidad biolégica®!.

Maternidad subrogada o gestacion por sustitucion

Aqui también se dividen las aguas. El feminismo libertario piensa que la
mujer debe poder desentenderse de la gestacion, que es opresiva, y por eso
no ve inconveniente en contractualizarla. En cambio, el feminismo radical cul-
tural ve en esto una forma de explotacién de mujeres por mujeres, lo que crea
divisiones destructivas entre ellas. Por una parte estdn las econémicamente
aventajadas, que pueden pagary se liberan asi de gestar; y por otra, las muje-
res que ven en este recurso una forma de subsistir.

Se sefiala también que la divisién entre mujeres que engendran, mujeres
que gestan y mujeres que crian es una divisién que recorre la historia como
un modo de explotacidn y resulta graficada en The Handmaid’s Tale (El cuento
de la criada), de Atwood??. Para Corea, la reproduccién hoy dia se segmenta
y se especializa como un modo de produccién. Para ella, en el futuro, las mu-
jeres genéticamente superiores concebiran hijos, las mujeres saludables los

gestaran y las mujeres con capacidades de maternaje los criaran®?,

80 Rich, A, Of Woman Born, p. 174, cit. en Tong, R., Fernandes Botts, T, op. cit., pp.
149-150.

81 Tong, R, Fernandes Botts, T, op. cit., p. 144.

82 Ibid., p. 101.

83 Corea, G., The Mother Machine: Reproduction Technologies from Artificial Insemination
to Artificial Wombs, Harper & Row, New York, 1985, pp. 213-249.
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C. POSTFEMINISMO Y FEMINISMO DE LA TERCERA OLA

El dltimo estadio del feminismo que analizaremos en este capitulo se re-
fiere al feminismo de la tercera ola. Hemos optado por tratar conjuntamente
con la tercera ola la denominacién de postfeminismo, que difiere de la tercera

ola, pues tienen varias convergencias y algunas pocas divergencias.

Feminismo de la tercera ola

Los autores coinciden en la dificultad de perfilar el feminismo de la ter-
cera ola. Coinciden, sin embargo, en algunas pinceladas comunes.
El escenario en el que ingresa la tercera ola es un contexto contempora-

neo, en el que:

... la estructura y sentido de las relaciones de género estdn bajo un cues-
tionamiento sustancial, debido en parte a los avances alcanzados por las
mujeres, los cambios sociales que trajeron la reestructuracién de las eco-
nomias, mayor diversidad cultural, la proliferacién de la tecnocultura y
la expansion de las tecnologias de la informacion, la dindmica de la glo-
balizacién y el ascenso del capitalismo global, las crisis de degradacién
ambiental, la diversificacién de las sexualidades y practicas intimas, los

cambios demograficos y la declinante vitalidad de la economia®.

El tercer feminismo percibe un agotamiento discursivo del segundo.
Las grietas argumentativas que arrastra el feminismo de la segunda ola, la
creciente ininteligibilidad de las grandes retéricas y narrativas feministas,
su desconexion cada vez mayor con los problemas de la mujer comun y su

84 “The contemporary context is one in which the structure and meaning of gender re-
lations are undergoing substantial questioning, due in part to advancements achieved by
women; societal changes brought about by the restructuring of economies; increased cultural
diversity; the proliferation of technoculture and the expansion of information technologies;
the dynamics of globalization and the rise of global capitalism; crises of environmental degra-
dation; diversifying sexualities and intimate practices; changing demographics; and declining
economic vitality”, Dicker, R,, Piepmeier, A. (eds.), A Catching a Wave: Reclaiming Feminism for
the 21st Century, Northeastern University Press, Boston, p. 4.
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falta de respuesta a lo que reclama el mundo contemporineo hacen que
el feminismo, salvo que evolucione hacia una nueva plasmacién, vaya per-
diendo creciente significacién y terreno en el mundo contemporaneo. De
alli que, frente a estas incertidumbres y la crisis del segundo feminismo,
surja la pregunta acerca de por qué el feminismo seguiria siendo relevante
para el mundo de hoy®. A esa pregunta, y a las razones de la crisis, intenta
responder la tercera ola.

:Qué caracteristicas podrian describir adecuadamente la tercera ola?
Rapidamente se advertird que uno de los propdsitos de la tercera ola es no
quedar encasillada en definiciones o narrativas: cuanto menos exigente sea la
necesidad de consenso sobre un piso minimo, mas posibilidades de recons-
truir las divisiones del feminismo. Es un feminismo caracterizado por lo “flui-
do, méas que por lo fijo; por la multiplicidad, més que por la singularidad; por

la contradiccién por sobre las consistencias”®®.

El feminismo popular

Es un feminismo que busca reconstruir la base de reconocimiento social.
Frente al efecto rebote del feminismo agresivo radicalizado, el nuevo feminis-
mo busca objetivos politicos de reconocimiento social y popular. Para esto, el
uso de los medios sociales cobra una relevancia inusitada. Se habla del femi-
nismo del hashtag (#meetoo, #niunamenos, ver mds abajo), del feminismo
popular, aparecen libros que explican el feminismo con disefios o cédmics, re-
meras y distintas formas de marketing.

Muchas veces son esléganes sin grandes teorias detrds de ellos. Es un
feminismo al que no le interesan los grandes debates académicos, las discu-
siones metafisicas o las grandes retéricas. Se requiere que sea asible y com-
prensible con facilidad en un minimo de pocos caracteres.

El objetivo es lograr consenso social y reconocimiento social. La equidad

de género, tan importante para el feminismo de la primera ola, ya ha sido una

85 Budgeon, S., Third Wave Feminism and the Politics of Gender in the Late Modernity,
Palgrave Macmillan, New York, 2011, p. 11.
86 Ibid., p. 5.
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meta en parte alcanzada y parece menos relevante para la tercera ola que el
impacto social y el cambio cultural en virtud de la discriminacién estructural
y simbdlica que subsiste en forma implicita en el imaginario colectivo®’.

Por ejemplo, las Riot Grrrls, un movimiento feminista oriundo de
Washington que cuestiona las formas internalizadas de sexismo y acentda
los vinculos de las “chicas” (grrrls) entre si. Toma la palabra girls porque es
usual que las chicas sean vistas como débiles e inconsecuentes. Se manifiesta
también contra el “thinism, ageism, able-bodeism, speciecism, sexism, y he-
terosexism” (flaquismo, edadismo, capacitismo, la especismo, el sexismo y el
heterosexismo). Es un buen ejemplo de la ambigiiedad y falta de esqueleto
tedrico de estos movimientos, que en general se mueven a través de pancar-
tas, acciones o hashtags.

O también las Guerrilla Girls, tal vez mas conocidas, que son una forma
de activismo en el arte nacido en Nueva York en 1985. Han hecho diversas
campaflas con poésteres en las calles. Una de ellas, muy conocida, es la que
anuncia la falta de representacion de las artistas mujeres en el Museo de Arte
Metropolitano de Nueva York, en el que aparece disefiado un desnudo de mu-
jer con el siguiente anuncio: “Do women have to be naked to get into the Met?
Less than 4% of the artists in the Modern Art sections are women, but 76%
of the nudes are female” (;Tienen que estar desnudas las mujeres para entrar
al Museo Met? Menos del 4% de los artistas en la seccién de arte moderno
son mujeres, pero el 76% de los desnudos son de mujeres). Esta misma agru-
pacién hizo movidas semejantes contra coleccionistas de arte, la campafia a
favor del aborto, contra la violencia policial, a favor de los grupos LGBTQ y
contra Donald Trump en su campaiia a la presidencia.

En ambos casos, como puede advertirse, se trata de campafias de impac-
to, en general graficas, con inconsistencias teéricas y que abarcan un abanico
de cuestiones politicamente correctas.

Por otra parte, la publicacién de novelas graficas o filmes también con-

tribuye a visibilizar las ideas. Un ejemplo es Persépolis, el filme animado de

87 Ibid.
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2007 de Marjane Satrapi que narra la situacién en Irdn de una familia de ideas
marxistas frente al avance de ideas mas conservadoras del régimen musul-
méan. Aparecen temaéticas relativas al poder politico, la revolucién y el género.
Persépolis fue premiada internacionalmente, y asi el mensaje se difundié en

un contenido asequible y facil, mds a través de la imagen que de la palabra.

El feminismo del hashtag y las campanas digitales

Otra area hacia la que se proyecta el feminismo, con el mismo marco teé-
rico indefinido, ambiguo y popular, son las camparfias de hashtag. Es el femi-
nismo de los 140 caracteres de twitter, que se adapta perfectamente a una
sociedad crecientemente puesta en la posicion de decidir masivamente si ad-
hiere o condena una afirmacién sin conocer sus fundamentos, es decir, sin
pensar. Las redes estimulan las emociones bdsicas, no aportan demasiadas
palabras ni razonamientos; por eso no provocan el pensamiento®, El lector
estd puesto ante una posicién irreflexiva: aceptar o rechazar una afirmacién
ante el escenario exhibicionista de las redes, en donde su posicién quedara
expuesta y accesible en el futuro.

Aparecen asi las primeras campaiias digitales, de las cuales la mas exi-
tosa fue indudablemente el movimiento #metoo, originado en 2006 por la
activista de derechos de la comunidad afrodescendiente en Estados Unidos
Tarana Burke. El hashtag reaparecio frente al juicio del productor de cine
Harvey Weinstein (luego condenado por abusos sexuales) y periddicamente
vuelve a resurgir frente a diversas denuncias de abuso sexual.

En los paises latinoamericanos y originada en Argentina, fue también re-
presentativa la campaiia #niunamenos, originada en el femicidio de la adoles-
cente Chiara Pdez, quien, por estar embarazada y no querer abortar, fue asesi-
nada por su novio y el padre de su novio y enterrada en el patio trasero de la

casa de estos. Curiosamente, la campana fue absorbida por grupos proaborto,

88 Clavé, C., “Baisse du QI, appauvrissement du langage et ruine de la pen-
sée”, en AGEFI, consultado el 5/9/2022: https://agefi.com/actualites/acteurs/
baisse-du-qi-appauvrissement-du-langage-et-ruine-de-la-pensee.
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por lo que la madre de la joven (contraria al aborto) se sintié excluida del
movimiento. Se verificé en este movimiento otra nota de interés del tercer
feminismo: la cooptacién de los individuos por los colectivos, que desintegra
el drama personal en la causa colectiva.

Los hashtags carismaticos tienen la ventaja de instalar rdpidamente una te-
matica y generar apoyos veloces. Al mismo tiempo, tienen la desventaja de pro-
vocar una ola de seguimientos que es dificil de contrarrestar porque implica una
exposicién contramayoritaria. Pueden también implicar una condena injusta o
tomar por sorpresa al lector sin brindarle suficiente informacién para tomar po-
sicién sobre una temdtica. Reposan también sobre la emocién bésica y la irre-

flexién. Como todo instrumento, su valor depende del modo en que se utilice.

La superacion de la binariedad para lograr un sujeto unificado

Ante la crisis de la categoria de mujer por los feminismos de la segunda
ola, el tercer feminismo busca crear consensos retomando las narrativas de la
interseccionalidad y multiperspectivistas®’. Se trata de repensar la dicotomia
varén-mujer, pensando mas bien a la mujer desde la otredad®’, como lo que
es distinto, incluso con independencia de la vivencia de la sexualidad, de la
orientacién sexual o de la identidad de género.

Interesa ver cémo la mujer es percibida en los medios, escrutar el len-
guaje, introducir lenguaje inclusivo, desdoblar las diferentes formas en que
las mujeres se entienden a si mismas®’

Es un feminismo que piensa a la mujer mas en términos de biografias
individuales o intereses colectivos anénimos que sobre la base de la indivi-
dualidad universal de la mujer. Imbuido como esta de la filosofia postmetafi-
sica (postmoderna), desconoce cualquier universalidad y prefiere hablar de

mujeres en plural, en vez de hacerlo en singular.

89 Snyder, R. C., “What Is Third-Wave Feminism? A New Directions Essay”, Journal of
Women in Culture and Society, 2008, nro. 34, p. 1.

90 Budgeon, S, op. cit., p. 4.

91 Ibid, p.5.
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Si el feminismo se diluye en una atomizacién fragmentaria o en una co-
lectividad andénima, es mas improbable que encuentre efectos rebote como,

en cambio, tenia el segundo feminismo con sus grandes narrativas.

Mayor equidad, mayor diversidad; menos teoria, mas accion

La nueva narrativa del feminismo prefiere expresarse a través de una
pluralidad de voces multiculturales, prefiere la atomizacién e individuacién
del relato a las grandes sintesis de ideas, la accién politica y social por sobre
la justificacién tedrica.

Al feminismo de la tercera ola le interesan mas las diferencias que dividen
y distinguen que las semejanzas que unen y agrupan. Prefiere las experiencias
individuales de la feminidad, que permiten diversidad y ambigiiedad al mismo
tiempo, es decir, que permiten que cada mujer se defina a si misma. Asi, el fe-
minismo se suma a otras campaiias que tienen algiin punto de convergencia,
generando alianzas. Por ejemplo, el movimiento Fat Liberation o Body Positive
de Susie Orbach, en la década del 70, que visibiliza los patrones de belleza im-
puestos a la mujer, considerada como objeto, seguin quienes favorecen la cam-
paifia. Otro ejemplo es el el feminismo postcolonial, en el que se puede incluir
a la conocida autora de Todas deberiamos ser feministas, Chimamanda Ngozi
Adichie, quien resalta el impacto negativo de la globalizacién, entre otros, como
el feminismo indigena, el feminismo chicano y el ecofeminismo (que asocian la
maternidad con la tierra). Por otra parte, se acuiia el concepto de interseccio-
nalidad en los escritos de Kimberlé Crenshaw, para sefialar la discrepancia de
objetivos entre el feminismo de clase media blanca y la posicién de las mujeres
de raza negra.

La mujer se presenta aspiracionalmente como una mujer poderosa, libe-
rada y muy individualizada.

Sin embargo, este feminismo de accion, concreto, diverso, por su mis-
ma ambigiiedad no resulta facil de inteligir. Es opaco a la comprension, por-

que carece de fundamentos tedricos y cientificos. Asi, crecientemente el
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feminismo va despidiéndose de las grandes retdricas y aspiraciones del siglo
pasado para desinteresarse de los grandes objetivos ambiciosos planteados

bajo el segundo feminismo liberal o radical.

Tercer feminismo y maternidad

El tercer feminismo no es tan lineal en su abordaje de la maternidad, pre-
cisamente por los abordajes transversales y causas que asume. Por un lado,
un segmento importante del feminismo sigue abrazando la causa del aborto
y los derechos reproductivos. Una de las temdticas que aparecen aqui es que,
como sefiala Todd, desde la década del 60 la mayoria de los paises tienen ac-
ceso a métodos razonablemente seguros para impedir la concepcién, con lo
cual la causa por el aborto en alguna medida se traslada a la responsabilidad
previa: el embarazo es por primera vez evitable y, en consecuencia, el aborto
pierde un argumento relevante: la mujer puede evitar quedar embarazada
(ser duefia de su cuerpo) sin necesidad de abortar.

Otro tema que aparece de la mano de la interseccionalidad es el asun-
to de la “justicia reproductiva”. A partir de Loretta Ross y su Sister Song
(Canto de hermana), se llama la atencién sobre la situaciéon de mujeres
pobres, de color, pertenecientes a la clase trabajadora, que son objeto de
esterilizaciones forzadas. Aparecen entonces el aborto eugenésico (de ni-
fios con malformaciones o patologias) y las esterilizaciones forzadas: se
comprueba un sesgo en la practica y presiones mayores cuando se trata
de mujeres trabajadoras, migrantes de clase baja, o por razones étnicas y
de color de piel.

En Estados Unidos, més de cincuenta estados legalizaron leyes que per-
miten la esterilizacién de personas diagnosticadas con padecimientos men-
tales, mujeres en situacién de carcel o epilepsia. Desde 1930 a 1980, Japén,
Canad4, Suecia, Noruega, Finlandia, Estonia, Eslovaquia, Suiza y Islandia
(entre otros paises) habian legalizado formas de esterilizacién forzada para

personas con discapacidad, minorias raciales, alcohdlicos y personas con
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enfermedades determinadas. Mds recientemente, las mismas leyes cundie-
ron en América Latina y Africa®2.

El consentimiento forzado ocurre cuando: a) el consentimiento se obtie-
ne en situaciones en que las mujeres no estdn en circunstancia de consentir
debido al alto estrés en el que se encuentran; b) el consentimiento es invalido
porque no se les ofrecen alternativas de tratamiento o no se les provee toda la
informacion; c) el consentimiento directamente no se obtuvo.

El mismo problema se plantea con el aborto forzado. En Estados Unidos,
las mujeres de un estado socioeconémico mds bajo o de color tienen tasas
mas altas de aborto que las mujeres blancas. En India, el aborto es selectivo
segun el sexo (se abortan mas nifias que varones). El Instituto Europeo de
Equidad de Género (EIGE) sefiala que un aborto que se practica sin el pleno
consentimiento de la madre es una practica dafiosa. Se suele practicar so-
bre adolescentes y mujeres que estdn en una situacion de vulnerabilidad o
marginalizacién?®.

Se acuiia crecientemente la idea de que el aborto no puede ser defendido
sin defender al mismo tiempo el derecho a tener un hijo y de poder educarlo
en un ambiente seguro. El Estado debe garantizar también la opcién de la mu-
jer de ser madre y poder serlo en condiciones adecuadas.

Por otro lado, como siempre, un nucleo de defensoras de los derechos de
la mujer y que no favorece el aborto llama al reconocimiento sobre los dere-
chos de la mujer, sus responsabilidades y sus limites, como una cuestién de
dignidad humana. Aligual que los hombres deben hacerse cargo del producto
de la concepcién, también las mujeres. Ambos estdn en paritaria situacion de

impedir el embarazo.

92 Patel, P. “Forced sterilization of women as discrimination”, Public Health Rev 38, 15,
2017, https://doi.org/10.1186/s40985-017-0060-9.
93 Ver https://eige.europa.eu/thesaurus/terms/1135 (consultado 5/9/2022).
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Postfeminismo

Se entiende por postfeminismo la corriente que sostiene que el feminis-
mo ha sido superado en sus valores y principios. La primera acufiacién del
término aparece en un articulo publicado en The New York Times por Susan
Bolotin, en 1982%. La idea detras es el agotamiento del discurso feminista
radical y el alcance de la mayoria de las metas que se habia propuesto el femi-
nismo de primera y segunda generacion.

En el postfeminismo se conserva el lenguaje feminista, pero no las mis-
mas metas. Tiene su fundamento en la fragmentacién postmoderna y estd
mas alla de certidumbres y narrativas. Es un feminismo ambiguo, no “exclu-
sivista”, menos prejuicioso o sentencioso que el feminismo de la segunda ola,
pues estd muy abierto a cualquier manifestacién de la mujer. Para Angela
McRobbie®s, es una forma de feminismo que involuntariamente se desliza ha-
cia una nueva forma de misoginia disfrazada de libertad, pues la mujer en sus
muchas expresiones solo es aceptada si responde al patrén y a las expectati-
vas del postfeminismo. Las teorias de Butler y sus seguidores son para ella
una demolicién radical del feminismo tradicional®®.

Frente al anhelo universalista, el postfeminismo vuelve sobre la feminidad

como una experiencia individual. Es usual que aparezcan relatos de historias

personales, mas que estudios de género o sobre la mujer.

3. Un balance y un estado del arte

Este primer abordaje de las evoluciones del movimiento feminista de-
muestra su complejidad, pero, por sobre todo, una profunda heterogeneidad,
que en el tercer feminismo ni siquiera confluye en la idea de mujer. En todo
caso, este recorrido nos permite entender por qué pensamos COmo pensamos
ala mujery de dénde surgen algunas de las afirmaciones presentes en las re-
presentaciones colectivas sobre el feminismo.

94 Bolotin, S., “Voices of Postfeminism”, The New York Times, 17/10/1982.
95 McRobbie, A., The Aftermath of Feminism, Sage Publications, Londres, 2008.
96 Ibid., p. 4 passim.
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La vigencia de la categoria sospechosa de discriminacién basada en
el sexo (a distinguir del género y la orientacién sexual) subsiste y esta
presente en todos los tratados internacionales de derechos humanos, con
gran consenso universal. En este sentido, no deberia caber duda de que
el sexo es una categoria vigente. Esto significa que el debate sexo-géne-
ro-orientacién sexual dentro del feminismo tiene méas proyeccién poli-
tica que juridica. Juridicamente, solo la categoria de sexo estd protegida
internacionalmente.

Una segunda cuestién a considerar es cudl es el estado del arte actual
de la equiparacién de derechos. Segun los estudios del antropdlogo francés
Emmanuel Todd en su obra Ot en sont-elles? Une esquisse de l‘histoire des
femmes (;Dénde estdn ellas? Una historia de las mujeres), la emancipacién de
las mujeres ha ocurrido ya en lo esencial; sin embargo, sus resultados no son
los esperados®. Segtin Todd, algunas de las consecuencias han sido lamenta-
bles?8. Para él, desde el afio 2000 ha habido una “matridominancia ideolégica”
impuesta por el feminismo, lo que documenta con diversos estudios de opi-
nion®. El feminismo habria logrado el objetivo de instalarse en la conciencia
social; sin embargo, sus resultados econémicos distan aun de las expectati-
vas. Segun los datos que aporta, hoy en dia, en la mayoria de los paises, el
grado de participacién de la mujer en el mercado laboral es relativamente
equivalente al masculino (aunque aun haya diferencias en los cargos jerar-
quicos y, eventualmente, en el salario). Por otra parte, en cuanto al acceso
a la educacién universitaria, las mujeres han alcanzado en los paises de la
OCDE la misma participacién que los hombres. En los paises en desarrollo,
estos datos tienden también a la equiparacién. Para Todd, en buena medida,

depende ahora de las mujeres el alcanzar niveles de equidad en virtud de

97 Todd, E., Ol en sont-elles? Une esquisse de I'histoire des femmes, Seuil, Paris, 2022, p. 22.
98 Ibid.
99 Ibid., p.23.
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la dominacién femenina emergente'®, para lo que el feminismo emocional y
militante tiene poco que aportar’®l, Se trata de negociar una nueva ecuaciéon
trabajo-procreacion.

Un feminismo que trabaje sobre complejas estructuras tedricas, o supri-
ma la categoria de mujer mediante elaboraciones tedricas de dificil asimila-
cién para el comun de la vida social, gira, en este sentido, parcialmente en
vacio. Estariamos ante un feminismo que seria parte del problema y no de la
solucion. Es posible que un feminismo radical militante y agresivo se vuelva
crecientemente inteligible, en la medida en que da pocas respuestas concre-
tas a las mujeres que todos los dias buscan trabajar y conciliar sus aspiracio-
nes personales, familiares y laborales en el mundo de hoy.

Las grandes categorias ahistdricas del patriarcado y de la lucha entre el
hombre y la mujer, por otra parte, encuentran poca constatacién en la eviden-
cia cientifica. Los trabajos de Todd demuestran cémo los linajes matrilineales
han estado representados en distintas sociedades a lo largo de la historia'®2
La division sexual del trabajo y la divisién entre la esfera publica y la privada
tampoco encuentra una constataciéon universal, aunque si mayoritaria'®s. De
todas formas, no puede sostenerse hoy que la mujer esté excluida del mundo
laboral o de la esfera ptblica sin incurrir en retéricas alienantes respecto de
la experiencia cotidiana de la mujer, que casi siempre trabaja y se ocupa de
su familia. Es dificil predicar algo que las mujeres de hoy no viven o con lo
que no se identifican. De ahi la necesidad de que el feminismo vuelva al cauce
concreto de las desigualdades persistentes, en lugar de desarrollar narrativas
dificiles de inteligir.

Lalucha entre el hombre y la mujer sobre la base de una concepcién que

alimenta identidades antagénicas impide la colaboracién del hombre en la

100 Ibid., p. 57.

101 Ibid., p. 55.

102 Ibid., pp. 15-31 passim.
103 Ibid.
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tarea de igualacién de derechos, sobre todo considerando que hasta ahora la
estructura social no se considera como una lucha, sino que ha reposado siem-
pre sobre la colaboracién y la solidaridad reciproca, que es la base del siste-
ma universal de derechos humanos. Esto no significa desconocer la existencia
de desigualdades estructurales, de discriminaciones sistémicas e indirectas.
Se trata solo de que el feminismo no se caiga en la tentacién de estructuras
discursivas faciles, que lo desvien de la tarea principal de lograr la igualdad
plena en cada aspecto de la vida de las mujeres.

Si queremos presentar un cuadro de situacién para las mujeres de
América Latina y el Caribe, también pueden mostrarse importantes aunque
insuficientes avances. Un reciente informe de la OIT muestra un aumento sos-
tenido de la mujer en el mercado laboral (de 44,5% en 1992 a 56,4% en 2014,
contra un 86,9% y 84,7%, respectivamente, de los hombres)!*4. La cantidad
de mujeres sin ingresos propios (usualmente sobre las que recaen las obli-
gaciones de cuidado) se redujo del 41,7% en el afio 2002 a 28,9% en el afio
2014). Sin embargo, la feminizacién de la pobreza ha crecido. Segin la CEPAL,
el indice de feminidad en la pobreza ha crecido del 43,9% en 2002 a 118,2%
en 2014'%. Para leer mejor estos datos, seria necesario medir especifica-
mente los niveles de pobreza de los hogares monoparentales de jefatura fe-

menina, que suelen ser los mas pobres en la vida social. La tendencia global es

104 Fuente: OIT (Organizacion Internacional del Trabajo), 2016. “Base de datos de indica-
dores clave del mercado de trabajo (KILM)", consultado en diciembre de 2016: http://www.
ilo.org/global/statistics-and-databases/research-and-databases/kilm/lang--en/index.
htm, cit. en ONU Mujeres, El progreso de las mujeres en América Latina y el Caribe en 2016,
disponible en: https://lac.unwomen.org/es/digiteca/publicaciones/2016/12/el-progre-
so-de-las-mujeres-america-latina-y-el-caribe-2017#view (consultado el 5/9/2022).

105 Fuente: CEPAL (Comisién Econémica para América Latinay el Caribe) (2016). “Autonomia
de las mujeres e igualdad de género en la Agenda de Desarrollo Sostenible”. Decimotercera
Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe. 25 al 28 de octubre,
Montevideo, cit. en https://lacunwomen.org/es/digiteca/publicaciones/2016/12/el-progre-
so-de-las-mujeres-america-latina-y-el-caribe-2017#view (consultado el 5/9/2022).
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al crecimiento del hogar monoparental en general, por la falta de politicas pa-
blicas familiares tendientes a favorecer y acompaiiar la estabilidad familiar,
el cuidado doméstico y proteger a la mujer ante la ruptura de la pareja. Por
otro lado, se habla del triple juego de techos de cristal, escaleras rotas y pisos
pegajosos: subsisten brechas salariales y segregacién ocupacional, pese a la
insercién laboral (techos de cristal), las mujeres tienen ganancias inestables
y vulnerables a los cambios, participacion laboral volatil y creciente dificultad
para conciliar trabajo y familia (escaleras rotas), y hay bajo grado de empo-
deramiento econdmico y obstdculos estructurales en el acceso al empleo o
acceso a trabajos precarios (pisos pegajosos)!.

La mujer se ve obligada a postergar proyectos familiares hasta etapas en
las que la fecundidad disminuye o se pierde, pues el sistema juridico y econé-
mico les exige alcanzar autonomia econémica para sostenerlas.

El derecho privado, que podria ayudar a distribuir el peso del derecho a
la vida familiar con la vida profesional, trata a la mujer como si tuviera igual-
dad de oportunidades. Sigue sin ser acompaifiada por el derecho privado y
carga el peso de la postergacion con la soledad.

A ello se suman los problemas derivados de las distintas formas de
violencia contra la mujer, que se dan en situaciones de relaciones des-
iguales entre varén y mujer parcialmente gestadas por una regulacion
inadecuada o poco beneficiosa para la mujer en el &mbito de la fami-
lia, de la ruptura y del sostenimiento de los hijos, que crea contextos de
dependencia.

En este libro nos concentramos en este enfoque proactivo y concreto.
Buscamos detectar las desigualdades persistentes y trabajar para evidenciar-

las y asi lograr un cambio.

106 https://lac.unwomen.org/es/digiteca/publicaciones/2016/12/el-progre-
so-de-las-mujeres-america-latina-y-el-caribe-2017#view (consultado el 5/9/2022).
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CAPITULO 2

Los derechos de la mujer
en el sistema universal
y regional de derechos humanos

Ursula C. Basset

1. Los derechos humanos y la mujer

Los derechos de la mujer resultan garantizados en diversos tratados in-
ternacionales de derechos humanos. Estos instrumentos podemos clasificar-
los en instrumentos genéricos e instrumentos especificos, segtin su objeto; y
en instrumentos universales e instrumentos regionales, segin provengan de
la Organizacién de las Naciones Unidas o de sistemas regionales europeos,
africanos o americanos.

Los instrumentos genéricos declaran o reconocen una serie de derechos
que predican de toda persona humana. Esto es, abarcan tanto a los hombres
como alas mujeres, y también a toda otra categoria de sujetos vulnerables, en
forma indistinta. Pueden ser universales o regionales.

Los instrumentos especificos, en el ambito de este trabajo, son instru-
mentos que se refieren especificamente a la posicidn de la mujer en los dere-
chos humanos, tanto en el marco universal como en el regional.

Los instrumentos universales tienen una proyeccion global, aunque, na-
turalmente, solo se aplican a los paises signatarios. La mayoria de los paises
americanos han adherido a los instrumentos internacionales universales.

Los instrumentos regionales son los que se generaron en una regién de-
terminada y los paises suscriptores pertenecen a la regién sobre la que estos
instrumentos se proyectan. Aqui pensamos en los sistemas interamericano,

europeo y africano de derechos humanos.
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A continuacién desarrollamos los derechos de la mujer tal como estan

comprendidos en cada uno de estos instrumentos.

A) INSTRUMENTOS UNIVERSALES GENERICOS

Los principales instrumentos a tener en cuenta son la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1959, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (ambos de 1966) y la Declaracién y el Programa de
Accién de Viena (1993).

Demads estd decir que todos los derechos y deberes enunciados en es-
tos instrumentos son aplicables tanto a los hombres como a las mujeres. Sin
embargo, en algunos casos, la mujer es enunciada especificamente dentro de
estos documentos. Casi siempre, cuando esto sucede elucida un telén de fon-
do de proteccién de la mujer o supone una concepciéon de divisién sexual de

alguna institucién.

El camino hacia el reconocimiento de los derechos de la mujer
en la Organizacion Internacional del Trabajo

La evolucién de los derechos humanos de las mujeres da sus pasos ini-
ciales con los primeros convenios de la OIT, que reconocen la vulnerabilidad
especial de la mujer en el 4&mbito laboral. En primer lugar, el Convenio No. 3
sobre Proteccién de la maternidad de 1919y el Convenio No. 4 sobre el traba-
jonocturno de las mujeres.

El Convenio No. 3 disponia en su art. 3:

En todas las empresas industriales o comerciales, publicas o privadas, o
en sus dependencias, con excepcién de las empresas en que sélo estén
empleados los miembros de una misma familia, la mujer:

(a) no estara autorizada para trabajar durante un periodo de seis sema-

nas después del parto;
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(b) tendra derecho a abandonar el trabajo mediante la presentacién de
un certificado que declare que el parto sobrevendra probablemente en
un término de seis semanas;

(c) recibira, durante todo el periodo en que permanezca ausente en vir-
tud de los apartados a) y b), prestaciones suficientes para su manuten-
ci6én y la del hijo en buenas condiciones de higiene; dichas prestaciones,
cuyo importe exacto serd fijado por la autoridad competente en cada
pais, serdn satisfechas por el Tesoro ptiblico o se pagaran por un sistema
de seguro. La mujer tendra ademads derecho a la asistencia gratuita de un
médico o de una comadrona. El error del médico o de la comadrona en
el célculo de la fecha del parto no podra impedir que la mujer reciba las
prestaciones a que tiene derecho, desde la fecha del certificado médico
hasta la fecha en que sobrevenga el parto;

(d) tendra derecho en todo caso, si amamanta a su hijo, a dos descansos

de media hora para permitir la lactancia'®”.

El art. 4 prohibe el despido durante el embarazo o durante un periodo de
enfermedad médicamente constatado.

Ma4s de un siglo mads tarde, el nticleo de estas regulaciones subsiste, a pe-
sar de sus revisiones ulteriores. El Convenio No. 3 fue revisado en 1952 por
el Convenio 10319,

Desde siempre, los convenios de la OIT dejaron evidenciadas las tensiones
entre proteccién y promocioén de los derechos laborales de la mujer. Mucha pro-
teccion laboral puede implicar que el empleo femenino sea mdas oneroso para el

Estado o para las empresas'®. Se trata de un equilibrio dificil de alcanzar.

107 Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312148 (consultado el 14/9/2022).

108 Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO::P12100_INSTRUMENT _ID:312248 (consultado el 14/9/2022).

109 Smith, R. K. M,, Text and Materials on International Human Rights, Routledge, Londres,
2020, p. 506.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU, 1959)

El primer instrumento internacional no especifico que plasma la cuestién

de la mujer es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, originada en

la Organizacion de las Naciones Unidas en 1959. Ya en su Preambulo dice:

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en
la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad
y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres
y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a

elevar el nivel de vida dentro de un concepto mdas amplio de la libertad;

(...)

Resulta claro que mientras que la dignidad humana se predica de todo

ser humano, la igualdad de derechos contrapone los derechos del hombre y

de la mujer.

El art. 2 incorpora el sexo como categoria de discriminacién:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién. Adema4s, no se
hara distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica o inter-
nacional del pais o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona,
tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo
administracién fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra li-

mitacion de soberania.

Elart. 16 de la Declaracién también se refiere a las mujeres, esta vez para

garantizar sus derechos a casarse y fundar una familia. El contexto es la natu-

raleza heterosexual de la institucion que presidié su redaccion:
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religidn, a casarse y fundar una familia, y disfrutardn de iguales derechos
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién

del matrimonio.

La Declaracién hubiera podido afirmar, como lo hace el Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que todo ser humano tiene derecho a casar-
se. Si se utiliza la diversidad sexual es porque, en la época de la redaccién se en-
tendia que debia protegerse el derecho a elegir de la mujer y que la diversidad
sexual del matrimonio era un presupuesto.

El art. 23, aunque sin mencionarlo explicitamente, también se refiere a
las mujeres, al requerir para todo ser humano igual pago por igual labor: “Art.
23.2.2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario

por trabajo igual”.

Las mujeres de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Sin duda, el papel més destacado es el de Eleanor Roosevelt, quien ocup6
el lugar de presidenta del Comité de Redaccién de la Declaracién Universal.
Sin embargo, otras mujeres tuvieron roles sumamente importantes. Su des-
empeio fue capital en la época de la postguerra para lograr los acuerdos ne-
cesarios y asi lanzar el primer instrumento global de derechos humanos!*.

Varias mujeres participaron en la redaccion de la Declaracion!!’:

+  Hansa Mehta, de India, fue la inica mujer delegada fuera de Eleanor
Roosevelt. Conviene resaltar que se debe a Hansa Mehta que en la
dltima redaccién se reemplazara la frase “Todos los hombres nacen
libres e iguales” por “Todos los seres humanos nacen libres e igua-

les”, evitando asi el genérico masculino.

110 Ver Glendon, M. A., A World Made New: Eleanor Roosevelt and the Universal Declaration
of Human Rights, Random House, Nueva York, 2002.

111 Adami, R., Women and the Universal Declaration of Human Rights, Routledge, 2018,
disponible en: chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.un-
.org/sites/un2.un.org/files/2019/11/women_who_shaped_the_udhr.pdf.
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La inclusién de la igualdad entre hombres y mujeres se debe al ac-
tivismo de la diplomadtica y lider feminista Minerva Bernardino, de
Republica Dominicana.

Se debe a Begum Shaista Ikramullah, delegada de Pakistén, el haber
incluido a la mujer en el art. 16, acerca de los iguales derechos para
el matrimonio.

Bodil Begtrup, de Dinamarca, tuvo a su cargo la Comisién sobre el
Estatus de las Mujeres en 1946 y luego, en 1947, fue quien abogé
para que el sujeto de los derechos fuera “todos” (all, everyone), en
lugar del genérico masculino “todos los hombres” (all men).

« Marie-Héléne Lefaucheux, de Francia, fue comisionada en la
Comisién sobre el Estatus de la Mujer. A ella se le debe la inclusién
del sexo como categoria de discriminacién en el art. 2.

+  Otra mujer, Evdokia Uralova, de la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas, fue relatora de la Comisién del Estatus de la Mujer en
1947, y desde esa posicién pudo insistir en el art. 23.2, sobre igual
trabajo e igual remuneracidn.

Finalmente, a Lakshmi Menon, delegada de la India al Tercer Comité
de la Asamblea General de la ONU de 1948, corresponde la mencién

de “iguales derechos para el hombre y la mujer” en el Preambulo.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU, 1966)

Del Preambulo surge claramente el reconocimiento de la “dignidad inhe-
rente y de los iguales e inalienables derechos de todos los miembros de la fa-
milia humana”. Se reconoce alli que todos los derechos surgen de esa dignidad
inalienable de la “persona humana”.

En el Predambulo del Pacto hay una muy interesante referencia a una con-
dici6én psicoldgica que produce la desigualdad de poder y la discriminacién.

El preambulo se refiere a “la libertad del temor™:

No puede realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las li-

bertades civiles y politicas y liberado del temor y de la miseria, a menos

78



LOS DERECHOS DE LA MUJER EN EL SISTEMA UNIVERSAL...

que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus de-
rechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos econémicos, socia-

les y culturales.

Es una dimension significativa y ausente del derecho internacional la
empatia con el temor de la persona cuyos iguales derechos humanos son
vulnerados por estructuras que invisibilizan al ser humano como sujeto de
derechos.

También del predmbulo surge la referencia a los deberes y responsabili-
dades compartidos en relacion con los derechos humanos. La imputabilidad
y la responsabilidad se predican de todo individuo de la especie humana, es
decir, también de las mujeres.

El art. 2 del Pacto prohibe toda forma de discriminacién, especialmen-
te aquella basada en “raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”. La categoria de sexo es enunciada asi como
una categoria sospechosa de discriminacién. Los Estados quedan obligados
como garantes para tomar las medidas que sean necesarias para dar efec-
tividad a estos derechos. También el art. 4 remite a la categoria de sexo: las
garantias contra toda forma de discriminacién basada en el sexo no pueden
ser suspendidas durante una situacién politica excepcional que exija sus-
pender las demds garantias. También los nifios tienen derecho a no ser dis-
criminados injustamente en virtud de su sexo (art. 24). Por ultimo, el art. 26
dispone la igualdad ante la ley, sin discriminacién en razén del sexo, entre
otras condiciones.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se firmé cuando
una buena parte de los paises del mundo ya habia reconocido varios de esos
derechos a las mujeres. Sin embargo, el art. 3 dispone: “Los Estados Partes
en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la
igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el

presente Pacto”.
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En el art. 6 se protege el derecho a la vida y la integridad personal, que
se asocia con la proteccién contra toda forma de violencia. Especialmente,
en el art. 6. 5., hay una referencia y consideracién especial a la gravidez de la
mujer: “No se impondra la pena de muerte por delitos cometidos por perso-
nas de menos de 18 afios de edad, ni se la aplicard a las mujeres en estado de
gravidez”

El art. 8 prohibe toda forma de esclavitud y trata, obligando a los Estados
signatarios tomar medidas para hacer efectiva la prohibicion.

El art. 14 garantiza la igualdad frente a las cortes y tribunales y el art. 17,
el derecho a la privacidad familiar. El art. 22 garantiza el derecho de libertad
de asociacién (vinculado a las asociaciones que promuevan los derechos de
la mujer).

Con marcador de sexo, diferenciando varén de mujer, el art. 23.2. dispo-
ne la igualdad de derechos de ambos a formar una familia y contraer matri-
monio: “Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimo-
nio y a fundar una familia si tienen edad para ello”

Al Comité de Derechos Humanos le corresponde monitorear el cumpli-
miento del Pacto. Es interesante subrayar que en la Observacién General 28
sobre la igualdad de derechos de hombres y mujeres, el Comité de Derechos
Humanos, acerca del art. 3 del Pacto del afio 2000, establece la obligacién de
respetar y garantizar los derechos de las mujeres frente a todas las formas de
discriminacion y violencia!!?,

Eventualmente, el Comité emite también comunicaciones especificas so-
bre peticiones que se elevan para su consideracién acerca de la violacién de
derechos del Pacto, y debe decidir sobre ellas. Algunas de ellas conciernen a

derechos de las mujeres en distintas comunidades o contextos.

112 Disponible en: https://www.ohchrorg/en/resources/educators/human-rights-edu-
cation-training/b-general-comment-no-28-equality-rights-between-men-and-women-ar-
ticle-3-2000 (consultado el 14/9/2022).
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Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (ONU, 1966)

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ya
en su preambulo, establece principios que también bloquean toda posibilidad
de trato discriminatorio injusto. Se reconoce la dignidad inherente y los igua-
les e inalienables derechos de todos los miembros de la familia humana, que
se fundan en la libertad, la justicia y la paz. También se reconoce que dichos
derechos se fundan en la dignidad inherente de la persona humana.

Para el goce efectivo de dichos derechos, es necesario que los Estados
creen las condiciones en las que todos puedan gozar de los derechos econé-
micos, sociales y culturales, asi como de sus derechos civiles y politicos. Al
igual que el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el PreAmbulo recupera los
“deberes humanos” de todo individuo y de la comunidad a la que pertenece en
la promocién y la observancia de los derechos enunciados en la Convencién.

La prohibicién de discriminacién por causa de sexo aparece enunciada

enelart. 2.2.:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién algu-
na por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o

cualquier otra condicién social.

Notablemente, el art. 3 subraya la titularidad de la mujer en los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, en pie de igualdad con el hombre: “Los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hom-
bres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econdémicos,
sociales y culturales enunciados en el presente Pacto”. No es usual ver los de-
rechos declinados en la diferencia sexual. Si el Pacto lo resalta, es para poner
en tensién de igualdad los derechos que usualmente se encuentran afectados

por un tratamiento desigual cuando se trata de mujeres.
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En cuanto a la igual remuneracién por igual trabajo y las condiciones de
trabajo, también y especificamente el Pacto vuelve sobre la diferencia sexual,
poniendo de relieve la situacién frecuente de desigualdad de la mujer en la

garantia de ese derecho:

Art. 7. a) i) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los
trabajadores: i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor,
sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las
mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con

salario igual por trabajo igual.

El art. 9 garantiza el derecho a la seguridad social para todo ser humano.
Lalibertad igual para consentir el matrimonio, esta vez, no plasma la
diferencia de sexo, sino que se predica por igual de hombres y mujeres. Se
encuentra regulada en el art. 10 del Pacto. El art. 10.2.2. reconoce especial
proteccidn a las madres antes y después del parto y la licencia y prestacio-

nes de seguridad social para esa eventualidad:

Se debe conceder especial proteccién a las madres durante un periodo
de tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a
las madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracién

o con prestaciones adecuadas de seguridad social.

El art. 11 exige a los Estados partes garantizar el derecho de todos a un
estandar de vida adecuado para si y para su familia. Estas condiciones lo son
también para la libertad de elegir casarse o fundar una familia, pues sino es-
tan dadas las condiciones de posibilidad para hacerlo, la libertad de realizarlo
en realidad no existe. De alli la relacién de este derecho con lalibertad de con-
sentir y el principio de efectividad del derecho humano a fundar una familia.

Especialmente para los paises en donde todavia existe discriminacién en
el acceso a la educacidn, el art. 13 garantiza igual derecho de acceso a la edu-
cacién y también el art. 16 el derecho a tomar parte en la vida cultural, gozar

de los beneficios del progreso cientifico y sus aplicaciones y beneficiarse de
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los intereses morales y materiales que resulten de cualquier produccién cien-
tifica, literaria o artistica del que sea autor.

Es de sefialar que en la Observacién General Nro. 16 del afio 2005, el
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ahondé el significado
del art. 3 del Pacto de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, para anali-
zar los derechos de las mujeres en materia del derecho al trabajo, sindicatos,

seguridad social, salud y cultura''s.

El seguimiento de los derechos de la mujer en los organismos
internacionales y conferencias

En este segmento analizamos el impacto del “derecho blando” (soft law)
en la realizacién y plasmacién de los derechos humanos fundamentales de
las mujeres. Pertenecen a este segmento las conferencias internacionales que

trataron la temaética.

Conferencia de Viena de 1993: la creacion de la Relatora Especial
sobre la Violencia contra la Mujer

La Conferencia de Viena de 1993 creo, en el marco de la Organizacién
de las Naciones Unidas, la Relatoria Especial sobre la Violencia de la Mujer.
También en el marco de esa conferencia tuvo lugar la Declaracién y el
Programa de Accién de Viena de 1993.

Entre otras cuestiones, la Declaracion afirma que los derechos de la mu-
jer y de las nifias son inalienables, integrales y parte indivisible de los dere-
chos humanos universales. Condena toda forma de violencia contra la mujer,
acoso y explotacidn sexual, incluyendo los que resultan de los prejuicios cul-
turales y la trata, que deben ser erradicados, y esto constituye un objetivo

prioritario del derecho internacional'!4,

113 Disponible en: https://www.ohchrorg/en/resources/educators/human-rights-educa-
tion-training/f-general-comment-no-16-equal-right-men-and-women-enjoyment-all-econo-
mic-social-and-cultural-rights (consultado el 14/9/2022).

114 Declaracién de Viena Nro. 18. “Los derechos humanos de la mujer y de la nifia son
parte inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos universales. La plena
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Este objetivo puede lograrse con medidas de cooperacién internacional
en el desarrollo econ6mico y social, educacidn, seguridad social, maternidad

seguray cuidados de salud.

La Plataforma de Accion de Beijing 1995

La Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer, que tuvo lugar en Beijing en
1995, establecid una plataforma de accién sobre los derechos de la mujer!?®.
Antes de Beijing, Naciones Unidas habia organizado otras cuatro conferen-
cias mundiales: la primera conferencia mundial sobre la mujer tuvo lugar en
la ciudad de México en 1975; la segunda, en Copenhague en 1980; la terce-
ra, en Nairobi en 1985. Después de Beijing, en 1995, siguieron una serie de
exdmenes quinquenales (Beijing +5, Beijing +10, Beijing +15, Beijing +20,
etc.)1e,

La plataforma fue adoptada en forma unanime por 189 paises al modo
de un programa de avance en términos de equidad en 12 temas cruciales:

+  Mujery pobreza

«  Educacién y capacitacion de la mujer

+  Mujerysalud

«  Violencia contra la mujer

participacién, en condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica, civil, econémica,
social y cultural en los planos nacional, regional e internacional y la erradicacién de todas
las formas de discriminaciéon basadas en el sexo son objetivos prioritarios de la comunidad
internacional. La violencia y todas las formas de acoso y explotacién sexuales, en particular
las derivadas de prejuicios culturales y de la trata internacional de personas son incom-
patibles con la dignidad y la valia de la persona humana y deben ser eliminadas.”. Hay un
capitulo entero dedicado desde el nro. 36 y ss. a “La igualdad de condicién y los derechos
humanos de la mujer”.

115 Puedeconsultarseen:https://www.unwomen.org/sites/default/files/Headquarters/
Attachments/Sections/CSW/BPA_S _Final WEB.pdf (consultado el 15/9/2022).

116 Fuente: https://www.unwomen.org/es/how-we-work/intergovernmental-support/
world-conferences-on-women#: ~:text=Las%20Naciones%20Unidas%20han%20or-
ganizado,una%20serie%20de%20ex%C3%A1menes%20quinquenales (consultado el
15/9/2022).
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+  Mujery conflictos armados

+  Mujery economia

+  Mujer en el ejercicio del poder y adopcién de decisiones
«  Mecanismos institucionales para el adelanto de la mujer
+  Derechos humanos y mujer

+  Mujer y medios de difusién

«  Mujer y medioambiente

+ Ninas

La Plataforma de Accién fue una forma de poner objetivos concretos de
cambio a los gobiernos. Entre los parrafos significativos de la Plataforma, en-

contramos el siguiente:

Reconociendo las aspiraciones de las mujeres del mundo entero y to-
mando nota de la diversidad de las mujeres y de sus funciones y circuns-
tancias, haciendo honor a las mujeres que han allanado el camino, e ins-

pirados por la esperanza que reside en la juventud del mundo...

Es interesante advertir como la Declaracién de Beijing no toma los linea-
mientos del feminismo radical, sino que tiene una mirada abierta y despejada
hacia a la mujer, con todos sus rostros.

Beijing también constata avances, lejos de una mirada pesimista, al mis-
mo tiempo que registra los retrocesos, agravados por los paises mds pobres,

en los que las mujeres padecen especialmente:

Reconocemos que la situacion de la mujer ha avanzado en algunos aspec-
tos importantes en el ultimo decenio, aunque los progresos no han sido
homogéneos, persisten las desigualdades entre mujeres y hombres y si-
gue habiendo obstdculos importantes, que entrafian graves consecuen-

cias para el bienestar de todos los pueblos.

Queda mucho para hacer, pero el punto de partida es una mirada equi-

librada, datos que reflejen el estado del arte y, sobre todo, no anteponer

85



URSULA C. BASSET

ideologias a los cambios concretos que se requieren para una mayor solidari-
dad entre hombres y mujeres en la vida social.

Sobre todo, para ayudar a la mujer es necesario no anularla, ni en los
discursos ni en las politicas, con categorias que la invisibilicen o neutralicen.
Es la doble tentacién del feminismo: subsumir a la mujer en el género o invi-
sibilizarla con un lenguaje neutro que no distinga el sexo. En ambos casos se
trata de nuevos movimientos contra la mujer. Como concluye el compromiso

adoptado en la Declaracién de Beijing:

Nos comprometemos sin reservas a combatir estas limitaciones y obsta-
culos y a promover asi el adelanto y la potenciacién del papel de la mujer
en todo el mundo, y convenimos en que esta tarea exige una accién ur-
gente, con espiritu decidido, esperanza, cooperacion y solidaridad, ahora

y en los albores del nuevo siglo.

B. INSTRUMENTOS REGIONALES INESPECIFICOS

Corresponde ahora avanzar hacia los instrumentos regionales inespeci-
ficos que se refieren a los derechos de la mujer. En este caso, nos referiremos

especificamente a los instrumentos del sistema interamericano.

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(OEA, 1959)

La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre es el
primer documento internacional de derechos humanos, pues antecede a la
Declaracién Universal.

En su Predmbulo se resalta la igualdad, pero el lenguaje atin usa el gené-
rico “hombres” para referirse a hombres y mujeres: “Todos los hombres nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn por naturaleza
de razon y conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros”.

En el art. II establece la categoria de “sexo” como una categoria discri-

minatoria: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y
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deberes consagrados en esta declaracién sin distincién de raza, sexo, idioma,
credo ni otra alguna”.

También consagra el derecho de proteccién de la maternidad y la infan-
cia. En el articulo VII dispone: “Toda mujer en estado de gravidez o en época
de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccién, cuidados y ayu-

da especiales”.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA, 1969)

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos desarrolla en térmi-
nos obligatorios los derechos declarados en la Declaracién Americana.

En el art. 1 se prohibe la discriminacién en funcién de la categoria de
sexo: “Articulo 1. 1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discrimi-
nacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones po-
liticas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”. El art. 27 prohibe la suspension
del derecho a la familia y del principio de no discriminacién frente al Estado
de excepcion (articulo puesto a prueba frente a la pandemia, recientemente).

Encontramos, fuera de las declaraciones preambulares, que en la protec-
cion genérica del derecho a la vida se prohibe la pena de muerte a mujeres en
estado de gravidez: “Art. 4.5. 5. No se impondré la pena de muerte a personas
que, en el momento de la comisién del delito, tuvieren menos de dieciocho
afios de edad o mas de setenta, ni se le aplicard a las mujeres en estado de
gravidez”.

También hay una condena explicita a la trata de mujeres en el art. 6, pues
se prohibe “la trata de esclavos y la trata de mujeres” en todas sus formas.

En materia de proteccién de la familia, el art. 17 reconoce el derecho

paritario del hombre y la mujer a contraer matrimonio y fundar una familia:

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe

ser protegida por la sociedad y el Estado.
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2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio
y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para
ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al princi-

pio de no discriminacién establecido en esta Convencién.

Estas obligaciones y derechos compartidos y paritarios frente a la fami-
lia se coronan en el art. 32, que impone, a diferencia de otras declaraciones
y convenciones de derechos humanos, deberes humanos a “todo individuo”

para con la familia, la sociedad y el Estado!"’.

C. TRATADOS UNIVERSALES ESPECIFICOS

La formulacién de tratados especificos respecto de categorias determi-
nadas de sujetos vulnerables es una nota evolutiva del derecho internacional
de los derechos humanos. Indudablemente, el documento mas significativo
es la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién

contra la Mujer de la Organizacién de las Naciones Unidas, de 1979.

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (ONU, 1979)

LaConvenciénsobrelaEliminacién de Todaslas Formasde Discriminacién
contra la Mujer (en adelante CEDAW, por sus siglas en inglés) tiene por finali-
dad una “humanidad inclusiva”!®. En realidad, todas las “traducciones”!!® de
los derechos humanos universales para diversos grupos de sujetos vulnera-
bles de la vida social tienen esa finalidad de hacer de la comunidad una frater-

nidad universal capaz de empatia, solidaridad e inclusién.

117 *“1.Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad.”
118 Zwiegel, S., Translating International Women’s Rights. The CEDAW Convention in
Context, Palgrave Macmillan, Londres, 2014, pp. 2-3.

119 Traduccidn cultural, dice Zwiegel, ibid.
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Las divisiones de la CEDAW

La CEDAW contiene 30 articulos, divididos en 6 partes:

« ParteI(arts. 1-6): no discriminacién, estereotipos de sexo y trata.

« ParteII (arts. 7-9): los derechos de la mujer a la ciudadania politica.

+  ParteIII (arts. 10-14): derechos econ6micos-sociales y culturales.

« Parte IV (arts. 15-16): igualdad de derechos en el matrimonio y la
familia.

- Parte V (arts. 17-22): establece el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer.

« Parte VI (arts. 23-30): efectos de la Convencién para los Estados

Parte.

Los objetivos de la CEDAW

El objetivo de la Convencidn es, indudablemente, la eliminacién de toda
forma de discriminacién contra la mujer. Ese objetivo podria plantearse en
términos de la garantia de completa equidad entre hombres y mujeres, me-
jorarla posicién de la mujer en la vida social y modificar los estereotipos ba-
sados en el género'?’. Segin Holtmaat, existen principalmente tres medios
para lograr ese objetivo: a) garantizar los derechos individuales de las mu-
jeres, b) aportar apoyo social a las mujeres, y c) evolucionar hacia un cam-
bio cultural y social'?!. En buena parte, este es el disefio que surge del art.
5 de la CEDAW, que plantea un objetivo que va mads alld de toda distincién
entre la igualdad formal y real, y que va hacia una igualdad transformativa,
que coloca el objetivo no solo en términos de eliminar la discriminacién di-
recta e indirecta, sino mas bien en términos de combatir la discriminacién

sistémica y estructural'?’. En ultima instancia, la CEDAW se encuadra en el

120 Holtmaat, R., “The CEDAW: a holistic approach to women’s equality and freedom”, en
Hellum, A. y Sinding Aasen, H., Women’s Human Rights. CEDAW in International, Regional
and National Law, Cambridge University Press, 2013, p. 95y ss.

121 Ibid.

122 Ibid.
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movimiento trazado por el art. 1 de la Declaracién Universal de Derechos

Humanos: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales”.

Definicion de discriminacion en la CEDAW: distincion basada
en el sexo

La definici6n de discriminacién que ofrece la CEDAW surge del art. 1:

... toda distincién, exclusién o restriccién basada en el sexo que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejerci-
cio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de
la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y

civil o en cualquier otra esfera.

Debe entenderse que la CEDAW trabaja sobre la discriminacién en razén

de sexo.

Tal vez el art. 1 deberia leerse complementariamente con el art. 5, que se

relaciona con la discriminacién estructural y a su vez demuestra el riesgo de

los estereotipos de toda especie, que persisten tanto en la vida social como en

el corazon de algunos feminismos:

90

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mu-
jeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea
de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funcio-
nes estereotipadas de hombres y mujeres;

b) Garantizar que la educacién familiar incluya una comprension ade-
cuada de la maternidad como funcién social y el reconocimiento de la
responsabilidad comun de hombres y mujeres en cuanto a la educacién
y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos

constituiré la consideracion primordial en todos los casos.
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Hay que advertir que el art. 5 sefiala no solo los prejuicios “consuetudi-
narios” en el sentido de ancestrales, sino también “cualquier otra indole” de
prejuicios basados en la idea de “inferioridad o superioridad” de “cualquiera
de los sexos”. Es decir, que también abarca los prejuicios ideolégicos hacia el
sexo masculino y el femenino, que surgen de las vertientes méas radicales del
feminismo y que estdn fuertemente impregnados de estereotipos y valoracio-
nes combativas y ahistéricas sobre el rol del hombre y de la mujer en la vida
social.

Por otra parte, resulta clara la valoracién de la maternidad como funcién
social, otro prejuicio que impregna a una buena parte del feminismo radical.

Finalmente, es de resaltar el principio de prioridad absoluta de la infan-
cia, aun frente a la mujer, que surge del art. 5, bien contrario a muchas capaci-
taciones obligatorias que se brindan solamente en género sin tener en cuenta
que el principio de prioridad absoluta de la infancia tiene primacia sobre la

mujer, aun en la CEDAW.

Lecturas desdibujadas del espiritu y el sentido de la CEDAW:
oportunidades y derechos especificos

Algunas lecturas de la CEDAW exhiben una infidelidad a las intenciones
y sentidos mesurados que surgen de ese instrumento. La CEDAW perseguia
una visién inclusiva y no excluyente o combativa de la mujer. Se buscaba
una igualdad que se basaba incluso en la privilegiada posicién y funcién
social de la mujer como madre, tan minusvalorada por algunas vertientes
del feminismo que se refieren a la mujer embarazada como “cuerpo gestan-
te” o a la mujer como “persona menstruante”, que devaldan asi el rol de la
maternidad.

La CEDAW no ofrece una interpretacién masculinizante de la mujer, que
equipare a la mujer con el hombre y haga de ella un ser andrégino o neutral
de género privandola asi de su femineidad. M4s bien al contrario, emerge de
ella una idea de mujer que permite su despliegue sin encasillamientos o este-

reotipos respecto de sus roles e incluso valorando la funcién de madre.
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Como explica la Observacién General Nro. 25 (2004) dedicada al art 4.1.
por el Comité de la CEDAW, no se trata de dar iguales derechos al hombre e
iguales oportunidades, sino que deben darse a la mujer las oportunidades y

derechos apropiados para su realizacion:

Ademis, la Convencién requiere que la mujer tenga las mismas oportu-
nidades desde un primer momento y que disponga de un entorno que le
permita conseguir la igualdad de resultados. No es suficiente garantizar
a la mujer un trato idéntico al del hombre. También deben tenerse en
cuenta las diferencias biolégicas que hay entre la mujer y el hombre y las
diferencias que la sociedad y la cultura han creado. En ciertas circuns-
tancias serd necesario que haya un trato no idéntico de mujeres y hom-
bres para equilibrar esas diferencias. El logro del objetivo de la igualdad
sustantiva también exige una estrategia eficaz encaminada a corregir la
representacion insuficiente de la mujer y una redistribucién de los re-

cursos y el poder entre el hombre y la mujer!?.

El Comité de la CEDAW ha sefialado que la Convencién requiere que se

haga claro que su correcta implementacién requiere:

el reconocimiento de que las mujeres pueden tener varios roles en la so-
ciedad, no sélo el importante rol de mujer y esposa, exclusivamente res-
ponsable por los nifios y la familia, pero también un rol como persona

individual y actor en la comunidad y en la sociedad en general'?*,

Derechos de las mujeres en movimiento: el Comité de la CEDAW

El Comité que crea la CEDAW tiene la facultad de requerir y analizar in-
formes periddicos de los paises signatarios. También emite periédicamente

observaciones generales tematicas.

123 Disponible en: https://tbinternet.ohchrorg/Treaties/CEDAW/Shared%20Documents/1_
Global/INT_CEDAW_GEC_3733_S.pdf (consultado el 15/9/2022).

124 Comité de la CEDAW, Observaciones conclusivas a Suriname, 2002, par. 557, 558 y 566,
para. 48.
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Por otra parte, el Protocolo adicional de la CEDAW (1998) agrega la po-
sibilidad de que el Comité examine quejas individuales sean hechas ante el
Comité de la CEDAW por personas de los paises signatarios.

Esto da lugar a tres tipos de documentos diferenciados: a) las
Recomendaciones Generales!?®, b) las respuestas a los informes periodicos!?®,

y c¢) la resolucion de casos elevados a la consideracion del Comité!?’.

Una lista de las recomendaciones generales de la CEDAW

Las observaciones generales son temadticas y expanden el sentido de la
Convencién. A continuacion, ofrecemos una lista de las 39 recomendaciones

tematicas hechas por la CEDAW hasta la fecha:

Recomendacion General N°. 1 - Sobre las reglas de los Estados Parte para enviar los
reportes.

Recomendacion General N°. 2 - Sobre los informes de los Estados Parte.

Recomendaciéon General N°. 3 - Educacién e informaciéon en campaiias publicas.

Recomendacion General N°. 4 - Reservas a la Convencion.

Recomendacion General N°. 5 - Medidas temporales especiales.

Recomendacion General N°. 6 - Publicidad y campaiias efectivas a nivel nacional.

Recomendacion General N°. 7- Sobre recursos y derechos de las mujeres.

Recomendaciéon General N°. 8 - Sobre la implementacién del art. 8 de la CEDAW.

Recomendacion General N°. 9 - Datos estadisticos.

Recomendacion General N°. 10 - Décimo aniversario de la CEDAW.

Recomendacion General N°. 11 - Servicios técnicos para la produccién de informes.

125 Disponible en: https://www.ohchr.org/fr/treaty-bodies/cedaw/general-recommen-
dations (consultado el 15/9/2002).

126 Disponible en: https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/reports.htm (consul-
tado el 15/9/2022).

127 Pueden ser consultados en: https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/proto-
col/dec-views.htm (consultado el 15/9/2022).
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Recomendaciéon General N°. 12 - Violencia a las mujeres.

Recomendacion General N°. 13 - Igual salario por igual tarea.

Recomendacion General N°. 14 - Circuncisién de la mujer.

Recomendacién General N°. 15 - Erradicacién de la discriminacion de la mujer en estra-
tegias nacionales de prevencién y control por el SIDA.

Recomendacion General N°. 16 - Trabajadoras rurales impagas y mujeres en empresas
familiares urbanas.

Recomendaciéon General N°. 17 - Medicién y cuantificacion de las tareas domésticas no
remuneradas de las mujeres y su reconocimiento en el producto bruto interno.

Recomendaciéon General N°. 18 - Mujeres con discapacidad.

Recomendacién General N°. 19 - Violencia contra las mujeres.

Recomendacién General N°. 20 - Reservas a la Convencion.

Recomendacion General N°. 21 - Igualdad en el matrimonio y las relaciones de familia.

Recomendacion General N°. 22 - Modificacion del art. 20 de 1a CEDAW.

Recomendacién General N°. 23 - Vida politica y publica.

Recomendacién General N°. 24 - Mujer y salud.

Recomendacion General N°. 25 - Medidas especiales provisorias.

Recomendacion General N°. 26 - Trabajadoras migrantes.

Recomendacion General N°. 27 - Mujeres adultas mayores y la proteccién de sus dere-
chos humanos.

Recomendacion General N°. 28 - Obligaciones principales de los Estados Partes frente
al art. 2 de la CEDAW.

Recomendacion General N°. 29 - art. 16. Consecuencias econdémicas del matrimonio, las
relaciones de familia y su disolucién.

Recomendaciéon General N°. 30 - Mujeres en la prevenciéon de conflictos, conflictos y
post-conflictos.

Recomendaciéon General Conjunta N°. 31 y Recomendacion General 18 del Comité de
Derechos del Nifio sobre las practicas dafiosas a mujeres y nifias.

Recomendacion General N°. 32 - Sobre las cuestiones de género relativas al estatus y
refugiados, asilos, nacionalidad y apatridia.

Recomendacion General N°. 33 - Acceso a justicia de las mujeres.

Recomendacion General N°. 34 - Derechos de las mujeres rurales.
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Recomendaciéon General N°. 35 - Sobre la violencia contra las mujeres que actualiza la
Recomendacién General No. 19.

Recomendacion General N°. 36 - Sobre los derechos de las niiias y las mujeres a la edu-
cacion.

Recomendacion General N°. 37 - Sobre las dimensiones de género en el contexto del
cambio climatico.

Recomendacion General N°. 38 - Sobre la trata de mujeres y nifias en el contexto de la
migracion global.

Recomendacion General N°. 39 - Mujeres y nifias indigenas.

Con esta presentacién general de las recomendaciones no perseguimos
desarrollar el contenido de cada una de ellas, sino ofrecer una red de recursos

de consulta para cada caso concreto.

D. TRATADOS REGIONALES ESPECIFICOS

El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos
(SIDH) cuenta con su tratado regional especifico sobre derechos de la mujer
que aborda la problemadtica de la violencia. Se trata de 1a Convencién de Belem
do Para (Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer) de la Organizacién de Estados Americanos, de
1994.

La Convencio6n tiene su comité de seguimiento propio, que es el MESECVI

(Mecanismo de Seguimiento de la Convencién)!?8,

Convencion de Belem do Para (OEA, 1994)

La Convencion de Belem do Para nace de la Comisién Interamericana de
Mujeres (CIM) de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA). Entré
en vigor el 28 de marzo de 1996 y ha sido ratificada por 32 de los 35 miem-

bros de la OEA, con excepcion de Cuba, Canadd y Estados Unidos. Se trata del

128 EI MESECVI tiene su pédgina propia: https://www.oas.org/es/mesecvi/nosotros.asp
(consultado 15/9/2022).
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primer instrumento internacional de derechos humanos sobre la violencia

contra la mujer.

Las divisiones de la Convencion de Belem do Parad (en adelante CBP)

La Convencién presenta tres partes:

« Parte I Definiciones y marco general - arts. 1y 2

« ParteIL Listado de derechos - arts. 3-9

+  Parte III. Mecanismos de informes periddicos e individuales — arts.
10-25

Los objetivos de la CBP

La CBP tiene por objetivo erradicar un flagelo asociado, de acuerdo con
la percepcion de la Convencién, con un contexto cultural latinoamericano en
el que se manifiestan “relaciones de poder histéricamente desiguales entre
mujeres y hombres”?°.

El objetivo principal es el mandato a los Estados de prevenir, sancionar
y garantizar reparaciones para la violencia “contra la mujer (...) basada en el
género”. Es decir, se trata de un instrumento dirigido a la mujer, pero introdu-
ce la palabra “género”, hasta entonces ausente en los documentos internacio-

nales. Obliga a los Estados a tomar medidas de accion positiva'®.

Principales definiciones de la CBP

La CBP parte de la idea de que la violencia contra la mujer es una ofensa
a la dignidad humana®%.

La violencia “contra la mujer” queda definida en el art. 1 como aquella
“basada en su género, que cause muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o

psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito ptiblico como en el privado”.

129 CBP, Préambulo, https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html

130 Celorio, R., Women and International Human Rights in Modern Times, Elgar,
Cheltenham, 2022, p. 49.

131 CBP, Predmbulo.
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En cuanto a los rubros, comprende la violencia fisica, sexual y psicoldgi-
ca. En cuanto al 4mbito, distingue la producida en el &mbito familiar o en re-
laciones interpersonales de la producida en la comunidad. Respecto a la pri-
mera, la familiar e interpersonal, incorpora la violacién marital. Respecto de
la segunda, incorpora como formas de violencia la violacion, el abuso sexual,
la tortura, la trata de personas, la prostitucién forzada, el secuestro y acoso
sexual en el lugar de trabajo, instituciones educativas, establecimientos de
salud. Finalmente, la CBP regula también la violencia “perpetrada o tolerada

por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra”

Originalidad de las obligaciones que pesan sobre el Estado en
materia de violencia

La CBP crea un deber de diligencia en la prevencién y erradicacién por
parte del Estado, que se vera reflejado luego en los casos contenciosos ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El Estado debe adoptar “por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir,

sancionar y erradicar dicha violencia”'*2 Especialmente debe:

+  Velar por que los funcionarios, personal y agentes del Estado se abs-
tengan de cualquier accién o practica de violencia contra la mujer.

+  Actuar “con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar
la violencia contra la mujer”.

+ Incluir en su legislacién interna las normas penales, civiles y admi-
nistrativas que sean necesarias.

« Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse
de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida, la
propiedad o la integridad de la mujer.

+ Tomar medidas apropiadas para modificar las practicas juridicas o
consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la

violencia contra la mujer.

132 CBP, art. 7, https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html.
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+  Establecer procedimientos legales, justos y eficaces, con medidas de
proteccion.

+ Establecer medidas para que haya acceso a un debido resarcimiento
0 compensacion justa.

« Adoptar legislaciones que hagan efectivas estas medidas.

Obliga al Estado a capacitar y establecer campafias para “modificar los
patrones socioculturales de conductas de hombres y mujeres” y a “ofrecer
programas de rehabilitacion y servicios apropiados para la atencién a la vic-
tima, inclusive refugios y servicios de orientacién para toda la familia, inclui-
dos los nifios. También, a guardar estadisticas y promover la cooperacién
internacional.

A pesar de la novedad del art. 7, 1a Convencién solamente admite que se
judicialicen casos de violencia si el Estado infringe el art. 7, pues asi se limita
el acceso a justicia, segun lo dispone el art. 12 CBP. Es decir que la jurisdiccién
de la Corte solo puede activarse si las violaciones de derechos abarcan, ade-

mads y en conjuncion, una infraccién del Estado al art. 7.

El deber de diligencia en la esfera internacional

El deber de diligencia del Estado en la esfera internacional se plante6 en
el caso de referencia “Campo Algodonero vs. México”, en que la Corte IDH de-

fine la extensidn de este deber:

De todo lo anterior, se desprende que los Estados deben adoptar me-
didas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de vio-
lencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado
marco juridico de proteccién, con una aplicacién efectiva del mismo y
con politicas de prevencién y practicas que permitan actuar de una ma-
nera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencidn debe ser in-
tegral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer
las instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva

a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los Estados deben
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adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es eviden-
te que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia.
Todo esto debe tomar en cuenta que en casos de violencia contra la
mujer, los Estados tienen, ademads de las obligaciones genéricas conte-
nidas en la Convencién Americana, una obligacién reforzada a partir de

la Convencién Belém do Para®3®,
Segun estos lineamientos, el deber de diligencia abarca:

a) un marco juridico de proteccién,
b) la efectividad del marco juridico de proteccidn,
c) las politicas publicas de prevencion,

d) précticas que permitan una intervencién eficaz ante las denuncias.

Es interesante advertir que la Corte espera que la estrategia de prevencién
sea integral, es decir, determinando los factores de riesgo, sobre todo porque la
Corte hace mencién a un contexto social, econémico y cultural donde el riesgo
es alto, como es el caso de Ciudad Judrez. Contextos andlogos podrian pensarse
en varios &mbitos de América Latina.

El deber de diligencia abarca, l6gicamente, la eficacia judicial y la investi-
gacion de oficio (S 368 y 388).

La interseccionalidad en el art. 9

El art. 9 acoge la doctrina de la interseccionalidad. La violencia impacta des-

proporcionalmente en mujeres marginalizadas por discriminaciones multiples:

Parala adopcién de las medidas a que se refiere este capitulo, los Estados
Partes tendran especialmente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a
la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o
de su condicién étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sen-
tido se considerard a la mujer que es objeto de violencia cuando estd em-
barazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o est4 en situacién

133 Corte IDH, “Campo Algodonero v. México”, Sentencia de 16 de noviembre de 2009, § 258.
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socioecon6mica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos ar-
mados o de privacion de su libertad.

El modelo explicativo ideoldgico en el sustrato de la CBP

Sefiala O’Connell que en el preAmbulo de la CBP se expresa una particu-
lar forma de feminismo: el feminismo radical que parte de la explicacién de
un patrén histérico de relaciones de poder desiguales'®.

Este modelo explicativo monocausal provisto por la CBP contrasta con
el entendimiento de la jurisprudencia de la Corte IDH en “Campo Algodonero
v. México” de que el deber de prevencién del Estado debe ser integral. Por
ello, abarcar distintos posibles abordajes causales de la violencia es esencial
para dar cumplimiento a la integridad. Pensamos, por ejemplo, en los mode-
los sistémicos, psicolégicos o socioeconémicos, ausentes en la Convencién de
Belem do Para. Como la Corte IDH es intérprete viviente de la Convencién, los
aplicadores del derecho deberan inclinarse mds hacia un modelo pluricausal
integral que hacia la explicacién ideolégica més sesgada que surge de la CBP.
Todo lo cual, por lo demads, es coincidente con el abordaje pluricausal de la

violencia que surge del marco internacional'*®.

2. Los siete principios de los derechos humanos de
las mujeres!3®

Como cierre de este recorrido por los derechos humanos de la mujer asi
como se plasman en el derecho internacional, parece oportuno presentar una

sintesis de los principios que lo guian.

134 O’Connell, C, “Women’s Rights and the Inter-American System” en Reilly, N,
International Human Rights of Women. Londres, Springer, 2019, p. 142.

135 Ver Basset, U. C., “Derecho a la integridad personal de la mujer”, en Basset, U. C,,
Santiago, A., Tratado de Derecho Constitucional y Convencional de Derecho de Familia y de
las Personas, T.II, La Ley, Buenos Aires, 2022.

136 Mertus,]. A., Flowers, N., Local Action/Global Change: A Handbook on Women’s Human
Rights, Routledge, Oxon, 2016, p. 31.
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Una buena enunciacién que condensa el marco de anélisis es el marco de
analisis provisto por Mertus y Flowers, con los siete principios de derechos

humanos de la mujer, que desarrollamos a continuacién.

A. PRINCIPIO 1. DIGNIDAD

El fundamento del derecho a la igualdad de mujeres y hombres es el art.
1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales”. Asi lo entiende el preAmbulo de la CEDAW
cuando en el primero y segundo parrafo apoya los derechos de las mujeres en
la igual dignidad de toda persona humana:

Considerando que la Carta de las Naciones Unidas reafirma la fe en los
derechos humanos fundamentales, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres,

Considerando que la Declaracién Universal de Derechos Humanos re-
afirma el principio de la no discriminacién y proclama que todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y que
toda persona puede invocar todos los derechos y libertades procla-
mados en esa Declaracidn, sin distincién alguna y, por ende, sin dis-

tincién de sexo,

La dignidad no tiene sexo. Los derechos humanos no son experimenta-
dos de la misma manera por todos los seres humanos. En cambio, la dignidad
es un sustrato que emana de la naturaleza humana, més alla del sexo feme-
nino o masculino, la edad, la condicién racial o cualquier otra caracteristica.

Sin embargo, toda forma de discriminacién es una forma de agravio a la

dignidad humana:

Recordando que la discriminacién contra la mujer viola los principios de
laigualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana, que dificul-
ta la participacién de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre,
en la vida politica, social, econémica y cultural de su pais, que constituye

un obstaculo para el aumento del bienestar de la sociedad y de la familia
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y que entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para

prestar servicio a su pais y a la humanidad,

Por otra parte, la Convencién de Belem do Parad entiende la violencia
como una forma de agravio a la dignidad humana. En el PreAmbulo de la CBP,
se lee que “la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana”.
Entre los derechos enunciados en el art. 4, e, se enuncia la dignidad inherente
a su persona como victima de violencia. El art. 8, g, insta a los medios de co-
municacidén a realzar el respeto hacia la dignidad de la mujer, precepto poco
cumplido y, menos atn, sancionado.

La dignidad supone también la responsabilidad e igual imputabilidad de
la mujer. La mujer no tiene menos imputabilidad ni menos calidad de sujeto
de derechos y obligaciones que el varén. Es tan responsable como otro adulto
de sus acciones y esté tan obligada en las esferas de su desenvolvimiento hacia
la familia, la sociedad y el Estado como cualquier otro ser humano (art. 32 de
la CADH). No sostener esta igualdad de trato en iguales condiciones es tam-
bién atentar contra la igual dignidad de la mujer en el 4&mbito de los deberes
humanos, entre los que se incluye el de no dafiar. Considerar que la mujer es
inimputable o que su responsabilidad merma por el solo hecho de ser mujer es
atentar contra la plenitud del enunciado “todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos, dotados como estdn de razén y conciencia y

deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”*’.

B. PRINCIPIO 2. UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS DE LA
MUJER

Si bien, como dijimos, los derechos humanos no se experimentan de la
misma forma por diversas personas, hay un estdndar minimo que es comtn a
todas las culturas. Ese estandar minimo no conoce distinciones de raza, etnia,

condicién social o religion.

137 Art. 1, Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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Es un topico de algunos feminismos la relativizacién de los derechos hu-
manos de las mujeres segin el patrén cultural, la etnia o la religién a la que
pertenecen. La afirmacion de que los derechos humanos de la mujer y su ex-
tensidn podrian tener una valencia diferenciada segun la cultura o la etnia,
la edad o cualquier otra condicién es profundamente discriminatoria, pues
supone que algunas mujeres tienen derechos de mayor extensién que otras.

De alli que un principio que preside las enunciaciones de derechos hu-
manos de los sistemas universales y regionales es la universalidad, que signi-

fica que todos los derechos tienen igual valencia respecto de cada mujer.

C. PRINCIPIO 3. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Los derechos de las mujeres son los mismos que los de los hombres en
todos los tratados internacionales de derechos humanos. De alli las enuncia-
ciones genéricas con frases tales como “todo ser humano” o “toda persona”. La
mujer, al igual que los nifios, los migrantes y los demds destinatarios de con-
venciones especificas estdn comprendidos en las convenciones inespecificas.

Por otro lado, la enunciacién misma de derechos de la mujer en la esfera
internacional tiene como punto de partida que la mujer no sea discrimina-
da respecto del hombre. Por eso existe una “traduccién” de los derechos uni-
versales en términos especificos para la mujer. Es el punto de partida de la
CEDAW en su art. 1. La palabra “discriminacién” aparece en 30 ocasiones en
la CEDAW, pues es su misma razén de ser.

Ma4s allé de esto, el principio de igualdad y no discriminacién tiene un
doble significado en materia de derechos de la mujer. Significa, por una parte,
que los derechos enunciados no pueden ser aplicados con una valencia dife-
renciada. Asi surge del principio de universalidad (Principio 2).

Sin embargo, el principio de igualdad significa también una accién de
empoderamiento y fortalecimiento de las mujeres mas marginadas. En este
sentido se plasma en el art. 9 de la CBP, cuando se aborda la situacién de
vulnerabilidad a la violencia y el deber de los Estados parte de adoptar medi-

das frente a ella. Se menciona especialmente la condicion étnica, de migrante,
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refugiada o desplazada, embarazada, discapacitada, ser menor de edad, ser
anciana o estar en situacién socioeconémica desfavorable o afectada por si-
tuaciones de conflictos armados o privacién de libertad. Sin embargo, es claro

que esta enunciacion no es taxativa.

D. PRINCIPIO 4. INDIVISIBILIDAD

Los derechos humanos de la mujer se conciben como un cuerpo de de-
rechos indivisible, incluyendo los derechos politicos, econémicos, sociales y
culturales que aparecen enunciados en los tratados inespecificos. No existe
prioridad entre estos derechos, sino armonia.

Tampoco hay divisibilidad entre los derechos de los nifios, los ancianos u
otros grupos vulnerables, ni pueden ser interpretados en desmedro del prin-
cipio de igualdad. Por eso, no son vdlidas las interpretaciones que ven en los
derechos de las mujeres o de otros grupos vulnerables una visién conflicti-
va de la historia, una lucha de clases entre sectores vulnerables, que deberia
definirse en un privilegio o hegemonia final de un grupo sobre otro. Seria
una forma de abusar de la lucha de las mujeres por la igualdad a fin de hacer
prevalecer una determinada ideologia o interpretacién de la realidad. El ob-
jetivo de los derechos humanos es la equidad e igualdad en el goce efectivo
de derechos, no la derrota de un grupo por otro. El fin tultimo de los derechos
humanos es la obligacién de “comportarse fraternalmente” unos con otros,
pues todos somos miembros de la familia humana?3s.

Un reflejo de la indivisibilidad se expresa el art. 16 de la CEDAW, cuan-
do en el marco mismo de la Convencién Internacional que promueve los
derechos de la mujer se afirma el principio de prioridad absoluta de la

infancia!®.

138 Art. 1, Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
139 Art. 16 inc. f, CEDAW.
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E. PRINCIPIO 5. INTERCONEXION

Los derechos humanos de la mujer se plasman en todas las esferas de su
existencia: en las escuelas, hogares, lugares de trabajo, elecciones, acceso a
justicia, etc. Las violaciones de los derechos humanos estdn interconectadas:
las violaciones en un ambito pueden derivar en violaciones en otros &mbitos,
pues todas las violaciones suponen una afectacién de la dignidad humana.

Al mismo tiempo, la promocién de una serie de derechos humanos pue-
de desatar un circulo virtuoso. Por ejemplo, la promocién de los derechos
humanos, sociales y culturales puede implicar una mayor concientizacion de
la dignidad de la mujer y promover asi cambios favorables en otras areas de

la vida de las mujeres.

F. PRINCIPIO 6. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Los derechos humanos no son concesiones de los Estados, sino que su
garantia es obligacion de los Estados en el terreno internacional. Los gobier-
nos deberian evitar el impacto desproporcionado de la aplicacién de los de-
rechos y deberian tomar medidas para que fueran protegidos los derechos
humanos de todas las mujeres. De no hacerlo, incurren en responsabilidad

internacional.

G. PRINCIPIO 7. RESPONSABILIDAD PRIVADA

No solo los gobiernos incurren en violaciones de derechos humanos,
sino que también pueden provenir de individuos, empresas o corporaciones.
En todos los casos, es responsabilidad del Estado garantizar que por cada vio-
lacion de los derechos humanos de las mujeres resulte en una imputacién del
responsable. No solo eso; es responsabilidad del Estado generar un cambio

cultural que permita prevenir dichas violaciones, erradicarlas y evitarlas.
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CAPITULO 3

Qué es la perspectiva o enfoque
sensible al género de la mujer
y como se aplica

Ursula C. Basset

1. Analisis de género, sensible al género,
perspectiva de género: tres conceptos distintos

Para comenzar, conviene distinguir tres giros que se suelen utilizar: el
analisis de género, la sensibilidad al género y la perspectiva de género. El ana-
lisis de género es una herramienta que permite reconocer y hacer visible el
posible sesgo perceptivo en relacién con el sexo o con el género, que puede
conducir a una violacién a los derechos humanos. La sensibilidad al género,
en cambio, es una habilidad que se desarrolla en cada persona y que permite
ser respetuoso de la igual dignidad, y asi evitar la discriminacién, tomando
en cuenta las diferentes situaciones, necesidades y atributos de la mujer. Por
dltimo, la perspectiva de mujer o género (no es lo mismo) es una pauta espe-
cifica que obliga a aplicar el andlisis de género, a partir de la sensibilidad que
cada uno haya desarrollado, a fin de percibir, interpretar y corregir los sesgos
que pudieran descubrirse.

Brevemente: el andlisis es una examinacién que permite descubrir los
sesgos que desvirtdan la igualdad. La sensibilidad, una habilidad personal
de deteccién. La perspectiva, lo que conjuga ambas y permite corregir los

desvios.
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2. “Mujer”, “sexo femenino” y “género”:
;son sindnimos?

La diferencia entre mujer y género es que las dos primeras (mujer, sexo
femenino) son categorias con gran representacién en casi todos los tratados
internacionales. En cambio, “género” es una categoria con escasa representa-
cion internacional en el lenguaje de los tratados, pero con un auge creciente.

Mientras que la definicién de “sexo femenino” y, en alguna medida, la de
mujer, tienden a ser claras e inequivocas, la nocién de “género” tiende a ser
equivoca: a veces es diferencialista, es decir que se usa como sinénimo de la
categoria de sexo femenino, para referirse a la mujer y la proyeccién cultural
que la femineidad supone, a diferencia del varén. Sin embargo, y sin distinguir
demasiado en el texto, “género” se utiliza para denotar identidades no nece-
sariamente coincidentes con la categoria de sexo.

Por otra parte, en general, “sex0” y “mujer” son categorias mds objetivas
y estandarizadas. “Género” tiene que ver con proyecciones del sexo femenino
o masculino en una cultura dada e incluso puede relacionarse con la autoper-

cepcion. Por eso, es una categoria subjetiva y no estandarizada.

3. La perspectiva de género en el derecho
internacional

La perspectiva de género fue enunciada por primera vez en la Declaraciéon
y Plataforma de Accién de Beijing en 1995, donde aparece en varios segmen-
tos del texto.

En ese documento, en todos los casos, por perspectiva de género se en-
tiende el andlisis, interpretacién y promocién de los derechos y la situacién
de la mujer. Es decir que, en Beijing, “género” es equivalente a la mujer o
proyeccidn cultural de lo femenino, no de otros géneros, pues se alinea con
los objetivos de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de

Discriminacién contra la Mujer.
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A continuacién analizamos las caracteristicas del uso de la palabra “gé-

nero” en los documentos internacionales y tratados.

A. UN GENERO DIFERENCIALISTA

El diferencialismo es la corriente feminista que defiende la diferencia se-
xual y, como consecuencia, la discriminacién sobre la base del sexo, y es la que
estd mas representada en los tratados internacionales. Género, como vimos, no
siempre coincide con mujer o discriminacién sobre la base del sexo y, en rea-
lidad, el punto de partida es muy distinto al del sexo. El sexo presupone la cor-
poreidad y su significacién psicoldgica, cultural y social; en cambio, el género
puede prescindir del cuerpo o el fenotipo femenino o masculino y proyectarse
sobre el terreno de lo social y cultural. Por eso, cuando se habla de género feme-
nino o masculino, hay una ambivalencia: puede o no ser coincidente con el sexo.

Dicho esto, es necesario aclarar que aun en los usos diferencialistas del
término “género” hay siempre una insinuacién de la deconstruccién del sexo.
Como el género se refiere a la proyeccidn cultural del sexo femenino, por eso,
en principio, prescinde del fenotipo femenino o masculino (lo dado, lo biolé-
gico), para concentrarse en las asignaciones o valoraciones culturales. Género
es siempre lo cultural (aunque presupone siempre lo biolégico, aun cuando
no parezca). Como es cultural, puede ser variable en distintas épocas y cultu-
ras (aunque algunos tedricos sorprendentemente hablan de género femenino
como si fuera un universal idéntico en todas las culturas y épocas). En la me-
dida en que se concentra en lo cultural, olvida el sexo femenino y, al hacerlo,
invisibiliza el cuerpo femenino, los genes femeninos, lo peculiar de la mujer
en su dimensién corporal. Por eso, desde la intencionalidad de su uso proba-
blemente encierre el propésito de diluir el concepto de “cuerpo de la mujer”
en la nocién de que la femineidad es mds bien una construccién social, mas
que una identidad que surge del didlogo entre lo dado (el cuerpo) y lo recibi-
do (epigénesis, cultura, intercambios sociales).

A pesar de la aclaracién del parrafo anterior, la palabra género en el de-

recho internacional se usa casi siempre en una perspectiva diferencialista, es
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decir, refiriéndose a la proyeccion cultural y social del sexo femenino, enten-
diéndolo como un continuo. Por eso decimos que solo en principio el género
no tiene relacién con el sexo. Casi la totalidad de los documentos internacio-
nales y convenciones que usan la palabra género la usan en este segundo sen-
tido, que, por conservar la base sexual (en razén del sexo), puede llamarse un

enfoque diferencialista de la palabra género.

B. EL USO DEL GIRO “PERSPECTIVA DE GENERO”

En la Plataforma de Beijing, se entiende que la perspectiva de géne-
ro debe presidir los cambios operativos en las politicas publicas, el presu-
puesto y la legislacion, y en forma diferencialista (referido a la promocién
y proteccion de la mujer). Veremos que otros documentos de la ONU°
también siguen estos lineamientos, siempre con el abordaje diferencialis-
ta entre el hombre y la mujer. Finalmente, la palabra “género” aparece tam-
bién en la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Belem do Par4), aunque con un significado diferen-
cialista: asi como surge del titulo mismo de la Convencién, protege a la mujer
y no al género.

De ahi que, contrariamente a lo que se enuncia a veces, identificar la
perspectiva de género con la perspectiva de mujer es una interpretacién razo-

nable y querida por el derecho internacional: es lo que hacen los documentos

140 El Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas defini6 la transversalizacién
de la perspectiva de género de la siguiente manera: “Es una estrategia destinada a hacer
que las preocupaciones y experiencias de las mujeres, asi como de los hombres, sean un
elemento integrante de la elaboracion, la aplicacién, la supervisién y la evaluacién de las
politicas y los programas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales, a fin de que
las mujeres y los hombres se beneficien por igual y se impida que se perpetue la desigual-
dad. El objetivo final es lograr la igualdad entre los géneros” (UN Doc. A/52/3 Rev. 1, pp. 24-
25).Enlas sesiones 212,222, 312y 332, celebradas los dias 9, 10, 17 y 18 de julio, el Consejo
examino la incorporacion de la perspectiva de género en todas las politicas y actividades de
Naciones Unidas. En las actas resumidas correspondientes figura una reseiia de las delibe-
raciones (E/1997/SR.21, 22, 31y 33). El Consejo tuvo ante si los siguientes documentos:
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internacionales en la materia. Dada la ambigiiedad de la terminologia, es
comprensible que algunos intérpretes, a partir de la ambivalencia, pretendan
extenderla a otros géneros. Sin embargo, en rigor de verdad, en el derecho
internacional, “género” es una herramienta de proteccién de la mujer, pues
tiene su fuente en la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (que jamads usa la palabra “género”).

Como deciamos més arriba, hablar de género supone de todas formas
una migracién conceptual, pues implica despegarse de la categoria de sexo
para acentuar la proyeccién del sexo en la interaccién social. Es decir, en-
tiende el sexo como un valor cultural. Es cierto que todo fen6meno humano
es también cultural. Por eso, el acento en lo cultural es incontrovertible. El
problema es cuando la proyeccién social y cultural del sexo cobra autono-
miay se predica con independencia de la categoria de sexo que le da origen.
Ese gran divorcio estéd ausente en los tratados internacionales. Sexo y géne-
ro van de la mano tanto en la Plataforma de Beijing como en los documentos
derivados, incluso en la Convencién de Belem do Para contra la violencia

hacia la mujer.

4. ;Qué dice la Plataforma de Beijing?

El primer documento internacional que hace uso de la perspectiva
o enfoque de género es la Plataforma de Beijing, que, como vimos, lo en-

tiende como una proyeccién social o cultural de la femineidad (es decir,

a) Informe del Secretario General sobre la incorporacién de la perspectiva de género en
todas las politicas y programas del sistema de las Naciones Unidas (E/1997/66).

b) Nota de la Secretaria por la que se pone a disposicién del Consejo para su examen
la resolucién 41/6 de la Comisién de Condicién Juridica y Social de la Mujer titulada
“Incorporacién de la perspectiva de género en todas las politicas y programas del sistema
de las Naciones Unidas” (E/1997/94).

c) Declaracién presentada por la Unién Interparlamentaria, organizaciéon no guberna-
mental reconocida como entidad consultiva por el Consejo Econémico y Social (E/1997/
NGO/1).
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como un desprendimiento del sexo fenotipico). La Plataforma de Beijing
es el producto de la VI Conferencia de la Mujer, que se celebré en Beijing
(de ahi el nombre) en 1995. ;Qué dice la Plataforma sobre la perspectiva

de género?

A. LA PERSPECTIVA DE GENERO O MUJER COMO ENFOQUE
TRANSVERSAL

La perspectiva de mujer o género tiene por finalidad transversalizar las
politicas e intervenciones antidiscriminatorias, de forma que recorran todos
los ambitos sociales, culturales y politicos. En la Plataforma de Beijing, en el
punto 38, se insta a “asegurar que una perspectiva de género se refleje en
todas nuestras politicas y programas”. En el nro. 25 se indica la necesidad
de asegurar que las perspectivas de género impregnen todas las esferas de
la sociedad. La falta de implementacion de una perspectiva de género en el
analisis econémico y planeamiento contribuye a las causas estructurales de
la pobreza, segin surge del nro. 48. La perspectiva de género deberia ser in-
corporada en todas las politicas generales en todas las esferas de la sociedad,
a través de medidas de accion positiva y de aporte financiero en todos los

niveles (nro. 57).

B. CONTENIDO DEL ENFOQUE DE GENERO

Los gobiernos deberian realizar andlisis desde una perspectiva de géne-
ro en politicas y programas, inclusive aquellos relacionados con la estabili-
dad macroecondmica, ajustes estructurales, deuda externa, impuestos, em-
pleo, mercados y todos los sectores relevantes de la economia, en relacién
con el impacto de la pobreza y la inequidad y particularmente sobre las mu-
jeres, esclareciendo su impacto en el bienestar familiar y en sus condiciones,
y ajustarlas, como sea apropiado, para promover una distribucién mas equi-
tativa de los ingresos, riqueza, oportunidades, ingresos y servicios (nro. 59,

Plataforma de Beijing). Se sugiere especialmente:
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Respecto de los organismos financieros multilaterales (Banco
Mundial, Fondo Monetario Internacional e instituciones de de-
sarrollo regional), se debe fortalecer la capacidad analitica con
perspectiva de género e integrarla dentro del disefio e implemen-

tacién de programas de préstamo (nro. 60).

Para las ONG nacionales, internacionales y grupos de mujeres, de-
ben procurar financiamiento que asegure y extienda dichos servi-
cios en orden a que lleguen a dreas remotas y rurales que no son

alcanzadas por los gobiernos (nro. 66).

Los gobiernos y entes intergubernamentales, las instituciones
académicas y de investigacion del sector privado deben imple-
mentar la perspectiva de género en todos los aspectos de politica
econémica (nro. 67).

Enlas organizaciones nacionales que aporten anadlisis de datos es-
tadisticos, se solicita que desarrollen indicadores cuantitativos y
cualitativos para facilitar y asesorar el desarrollo econémico des-
de la perspectiva de género (nro. 68).

La perspectiva de género debe presidir el abordaje de temaéticas
como acceso a la educacién, consumo, salud, medioambiente, po-
breza, prevencidn de la violencia contra la mujer en los conflictos
armados, en términos de iguales oportunidades de hombres y mu-
jeres (nros. 79, 105, 123, 124, 141, 142, 244, 252).

La Plataforma de Beijing concluye diciendo que se debe apoyar a la mu-

jery definir las dreas que requieren atencion y accién para integrar una pers-

pectiva de género.

C. LA FINALIDAD DEL ENFOQUE DE GENERO ES CREAR
IGUALDAD

En la Plataforma de Beijing se entiende que la perspectiva de género es

necesaria para apreciar los impactos negativos de la falta de equidad de género

implicada en el trabajo y el empleo. Dice el nro. 163:
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Para lograr la plena igualdad entre la mujer y el hombre en su contribu-
cion a la economia, se requieren esfuerzos decididos para que se reco-
nozca y aprecie por igual la influencia que el trabajo, la experiencia, los
conocimientos y los valores tanto de la mujer como del hombre, tienen

en la sociedad.

Se promueve también la perspectiva de género para la implementacién
de programas en los &mbitos de decision, incluso si eso significa aplicar poli-
ticas de afirmacién positiva (nro. 187).

Es decir, la perspectiva de género o mujer seria a la vez una herramien-
ta perceptiva (permite percibir la inequidad) y una herramienta de cambio

(permite intervenir en la realidad para corregir la desigualdad).

D. LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA LEGISLACION Y LAS
POLITICAS PUBLICAS

La Plataforma sostiene que debe incorporarse la perspectiva de género
también en la legislacidn, las politicas publicas, programas y proyectos, y esto
constituye un objetivo estratégico para la plataforma de Beijing. Este objetivo
estratégico requiere trabajar con los cuerpos legislativos y los ministros de

los gobiernos. A tal fin, debe proveerse capacitacion.

E. BALANCE

Para recapitular, la Conferencia de Beijing formula una perspectiva trans-
versal de género, con la finalidad de desarticular las discriminaciones invisi-
bles, tanto estructurales como indirectas.

No obstante, aunque no da una definicién precisa de género, no deja du-
das de que por perspectiva de género se entiende perspectiva de mujer. Puesto
que la Declaracion y la Plataforma de Beijing se enmarcan en las Conferencias

para la Mujer, no podria ser de otra forma.
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5. Acceso a la justicia con perspectiva de género en
la Recomendacion General Nro. 33 (CEDAW, 2005)

La recomendacién general nro. 33 de la CEDAW desarrolla la “perspecti-
va de género” en relacién con el acceso a justicia efectivo (RG 33, nro. 2). El ac-
ceso a justicia abarca: “la justiciabilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena
calidad, el suministro de recursos juridicos para las victimas y la rendicién de
cuentas de los sistemas de justicia” (RG 33, nro. 1). Para la CEDAW, el acceso a

justicia tiene un efecto emancipatorio y transformador (RG 33, nro. 2).

A.LOS OBSTACULOS PARA ALCANZAR LA IGUALDAD:
DISCRIMINACION ESTRUCTURAL, ESTEREOTIPOS,
INTERSECCIONALIDAD

Para el Comité de la CEDAW, los obstdculos para el acceso a la justicia se
dan sobre todo en contextos de discriminacién estructural y presencia de este-
reotipos y leyes discriminatorias, que producen sistemdticamente inequidad
en el procedimiento, en la carga de la prueba y en las practicas (RG, nro. 3).

Afectan especialmente el acceso a la justicia las distintas formas de dis-
criminacién interseccional y los remedios inefectivos. Las mujeres que pa-
decen formas de discriminacién interseccional son menos propensas a de-
nunciar a la justicia, por miedo a ser humilladas, estigmatizadas, arrestadas o

deportadas por el hecho de denunciar.

B. EL FUNDAMENTO: IGUALDAD EN EL DERECHO AL GOCE
EFECTIVO DE DERECHOS

El fundamento del derecho al acceso a justicia de las mujeres es el dere-
cho a la misma proteccién de los derechos humanos frente a la ley (CEDAW,
art. 15), el derecho alano discriminacion en todas las areas de la vida (CEDAW,
art. 2) y el derecho a gozar de todos los derechos (CEDAW, art. 3), con las obli-
gaciones correlativas del Estado (CEDAW, RG nro. 28).
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C. PAUTAS DE JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS MUJERES

La justiciabilidad supone el acceso irrestricto a la justicia y a los dere-

chos de las mujeres. Para ello es necesario remover obsticulos. Para remover-

los, se sugiere lo siguiente:
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Justicia de cercania: la justicia se avecina a la mujer. Debe estar en
zonas rurales y urbanas, siempre accesible en sentido geografico. La
cercania también requiere accesibilidad en términos de costo: que
las mujeres puedan costear el proceso. Deben removerse, en cuanto

sea posible, los obstaculos lingiiisticos.

Justicia de buena calidad: debe tratarse de una justicia competente,
eficiente, interdependendiente e imparcial, que dé lugar a una solu-

cion sostenible en las controversias de género.

Justicia que ofrece proteccion y reparacidn: la justicia debe ofre-
cer proteccion a las mujeres durante y después del proceso, y repa-

racion al dafio que hayan sufrido.

Justicia que rinde cuentas: la justicia debe rendir cuentas tanto

respecto de los resultados como de las infracciones en que incurran.

Justicia que revisa la igualdad al detalle: se deben revisar espe-
cialmente las normas de carga de la prueba, para que sean equita-
tivas. En casos de violencia, debe asegurarse asistencia financiera,
refugios, lineas de emergencia y servicios médicos y psicosociales de
orientacién. La justicia también debe estar abierta a que las organi-
zaciones de la sociedad civil que tengan interés en un caso puedan

participar en éL
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D. MEDIDAS DE CONCIENTIZACION Y FOMENTO

Si el trasfondo de la RG 33 es que el acceso a la justicia se encuentra
restringido, en parte por discriminacion estructural y estereotipos, es légico
que parte de las respuestas provenga de combatir los estereotipos. Por eso, la
Recomendacion trabaja sobre distintas formas de erradicar los estereotipos

que presiden el acceso a la justicia. Entre ellas:

+ Concientizacion en la ensefianza y en los sistemas de justicia. A
fin de erradicar los estereotipos, debe trabajarse en la ensefianza y
en la capacitacion de estudiantes y de los operadores judiciales. La
capacitacién debe producirse en relaciéon con los derechos humanos
de la mujer y la jurisprudencia.

+ Nudos problematicos. Se enuncian diversos nicleos problemati-
cos, tales como la credibilidad de la mujer, la ponderacién dada a
las opiniones y argumentos de la mujer en su calidad de partes y
testigos, la eliminacién de las normas inflexibles que algunos jueces
tienen acerca de cudl seria el comportamiento esperado de la mujer.

* Generar espacios de didlogo sobre impactos negativos de los
estereotipos y sesgos de género. Trabajar en didlogo sobre esos

impactos puede ayudar a deshacerse de ellos.

E. BALANCE

La Recomendacién General nro. 33 tiene como objetivo trabajar sobre
los obstéculos subsistentes para acceder a la justicia. En buena medida, tiene
el mismo tono genérico que se advierte en otros instrumentos internaciona-
les. Ese tono genérico se adapta bien a un instrumento que tiene la funcién de
inspirar cambios internos. Por eso, resulta insuficiente si se pretende su apli-
cacién directa: requiere ser complementada con protocolos o guias concretas.

No ofrece una aproximacion a qué es la perspectiva de género o cémo

implementarla. Aunque no ofrece una definicién precisa sobre qué deba
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entenderse por perspectiva de género, se indica claramente que se refiere a
la proteccién de mujeres y nifias (RG, nro. 1) y que, en cierta manera, la forma
de hacer esa perspectiva efectiva en términos de acceso a justicia pasa por
desactivar estereotipos y discriminaciones estructurales o indirectas. Trae
valiosas indicaciones acerca de la carga de la prueba, el tratamiento de la cre-
dibilidad y los estereotipos y la accesibilidad en términos geogréficos, econé-
micos y sociales.

No hay otros documentos internacionales que hayan desarrollado la
“perspectiva de género” con amplitud. Sin embargo, a nivel interno han proli-
ferado muchas veces guias, modelos y protocolos para fallar con perspectiva

de género.

6) Algunos problemas de las guias, modelos y
protocolos para fallar con perspectiva de género

Es muy comun que se ofrezcan guias, protocolos e incluso doctrina que
propone respuestas en torno a cémo fallar con perspectiva de género. Muchos
de los materiales a disposicién tienen alguno de estos tres problemas: misma
generalidad que los instrumentos internacionales, problemas de matrices de
analisis restrictivas o problemas de falta de fundamentacién hermenéutica
rigurosa. Estos tres problemas desvalorizan la posibilidad de aplicar un en-
foque de derechos y un andlisis de la discriminacién que dé fundamentacién

cientifica a la perspectiva.

A. MATERIAL CON ENUNCIACIONES GENERICAS O
CONTENIDO IDEOLOGICO

Algunas veces el material es genérico y, en este sentido, no ofrece una
respuesta a los problemas de fundamentacién de los jueces. Es muy frecuen-
te leer comentarios que incorporan fallos internacionales o consideraciones
generales acerca de qué debe entenderse por género y sobre la discrimina-

ci6én de la mujer, sin abordar concretamente en qué consiste la perspectiva de
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género. Si la guia tiene la misma amplitud que los documentos internaciona-
les, resulta ser inespecifica y con poca dimensién practica.

Mais aun, a veces se entiende por perspectiva de género lo que no en-
tienden los documentos internacionales que parten de la mujer como clave
de proteccidén. Al amplificar la base de andlisis, la mujer queda sin proteccién
especifica, y se desnaturaliza asi el propdsito de la Plataforma de Beijing.

La intencién es buena, pues se piensa que cuanto mas amplio y mas ge-
nérico sea el abordaje, mds impacto tendra. Sin embargo, el resultado es el
contrario: al no ser especifico y riguroso, la aplicacion del contenido resulta
endeble y poco fundada. En ambos casos, se aplica el refran: “el que mucho
abarca poco aprieta”. Los operadores quedan sin material adecuado, ya sea
por la generalidad de las guias, que copian el lenguaje internacional, ya sea
por la extensién del concepto de género al de otras identidades sexuales, que
desdibujan la proteccion especifica de la mujer (a diferencia del abordaje de

la CEDAW, que, en esto, es bien especifico y se refiere a mujeres y nifias).

B. MATERIAL QUE TOMA UNA SOLA MATRIZ DE ANALISIS
DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER

En algunos casos, el problema del material disponible es que reduce dis-
criminacién a sometimiento, hegemonia o dominacién. La discriminacién no
siempre equivale a sometimiento o a opresién; muchas veces es simplemente
un trato desigual. El problema con elegir una de las derivaciones posibles de
la discriminacidn es que restringe su area de impacto, y exige asi un estandar
mas alto a cumplir. Si se toma la perspectiva de género como opresion, dis-
criminacién, dependencia, patriarcado, se le exige a la mujer, para acceder al
estandar protector del instrumento o de la pieza legislativa, que sea discrimi-
nada por esa forma de opresion del patriarcado. Si no se da esta condicién,
por ejemplo, cuando es discriminada sin una opresién estructural patriarcal,
queda al margen del acceso al sistema protector.

Esto no se condice con los estdndares de los derechos humanos reconoci-

dos internacionalmente, que condenan la discriminacién por cualquier razén
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que esta ocurra, no solo por la opresién y el patriarcado. Por eso, este abor-
daje de la perspectiva de género es reduccionista y desprotege a las mujeres.

El problema de los materiales que toman en cuenta una sola matriz (la
del patriarcado o la hegemonia) es que crean estindares mds exigentes y su-
plementarios para el acceso de la mujer a la correccién en razén de la pers-
pectiva. Con la mejor de las intenciones, lo que resulta es que al tomar solo
pautas culturales histéricamente heredadas (patriarcado), y un modelo ex-
plicativo de la discriminacién que se basa en la opresién y la hegemonia, se le
exige a la mujer un plus, un elemento suplementario para acceder al estandar
de proteccién.

Los jueces suelen suplir ese plus de patriarcado y dominacion, dandolo
por evidente y presupuesto, pero justamente eso es lo que hace endeble y
poco cientifica la argumentacidén. Si bien no cabe duda de que existen dis-
criminacién estructural y estereotipos (para todos los sexos y orientaciones
sexuales), lo cierto es que no deberia ser necesario probar ademads la domi-
nacion o la hegemonia, ni tener beneficios en el proceso judicial que den por
sentada esa dominacién o hegemonia, cuando en algunos casos no existe o
ya no existe, o se dan estereotipos inversos. Exigir probar la discriminacién
estructural es inclinar la cancha en contra de la mujer: ponerle las cosas més
dificiles para acceder a justicia.

Cuando no se exige probarla y se da por presupuesta, en cambio, se de-
grada la perspectiva de género y la dignidad de la mujer. Basta demostrar que
no hay estereotipo para que la mujer no resulte beneficiaria del estdndar de
proteccion. Como no siempre la discriminacién es estructural, la afirmacién
del patriarcado resulta inverosimil y poco creible. Asi, se degrada la perspec-
tiva de género porque cae en descrédito: cualquiera que la confronta con la
realidad empieza a pensar que es una afirmacién contrafactica o con poco
apoyo en la evidencia. La mujer queda degradada en su dignidad, pues no se
la considera digna de una igualdad procesal o juridica por definicién y, asi, la
perspectiva de género como criterio hegemoénico termina siendo una nueva

forma de discriminacién estructural estereotipica.
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Tal vez sea mejor explicarlo con un ejemplo. Si una mujer es profesional,
independiente econémicamente y psicolégicamente no tiene un perfil de vic-
tima, y sufre una discriminacién por la que se le pide un trabajo nocturno que
le impide cuidar de su madre enferma o de sus hijos, esa discriminacién no es
por patriarcado (al contrario), sino que se discrimina a la mujer en una tarea
de cuidado que le es especialmente significativa y cercana, penalizdandola de

manera desproporcionada.

C. MATERIALES QUE SON COMPILACIONES DE FALLOS CON
PERSPECTIVA DE GENERO

En algunas jurisdicciones directamente se opta por ofrecer compilacio-
nes de fallos de jueces que aplican “perspectiva de género” en formas que el
compilador considera modélicas e imitables.

El problema es que en muchos fallos, por los dos problemas precedente-
mente enunciados en los apartados anteriores, la aplicacién de la perspectiva
suele consistir en una enunciacién genérica de documentos internacionales,
legislacion internacional y fragmentos que muchas veces se repiten en varios
fallos en forma literal, sin establecer una vinculacién concreta del derecho
con los hechos en la argumentacion del fallo y sin recurrir a las reglas cienti-
ficas de interpretacién y aplicacién del derecho.

Se desmerece y se banaliza asi la aplicacién de la perspectiva de géne-
ro, pues acaba siendo una palabra mdgica, o un “modismo metodolégico” o
“una clausula de estilo de aplicacién automatizada” a fin de no “desnaturali-
zarla”'*!, permitiendo que el juez se desentienda del derecho aplicable y re-
suelva seguin su parecer. También las mujeres tienen derecho al derecho (art.
3, CEDAW).

141 Las citas entre comillas pertenecen a Cavas Martinez, F, La perspectiva de género
como canon de enjuiciamiento en la jurisprudencia social, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2021, p. 84.
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D. EN CONSECUENCIA

En consecuencia, parece indispensable y urgente trabajar sobre una me-
todologia cientifica de andlisis y aplicacién de la perspectiva de mujer pro-
puesta por la Conferencia de Beijing. Esa perspectiva debera permitir matri-
ces multiples de explicacién de la discriminacién de la mujer, reglas claras de

aplicacién de la perspectiva y criterios generales de procedencia.

7. Propuestas para fallar con perspectiva
de género

En primer lugar, es necesario clarificar entonces qué entendemos por
perspectiva de género, en una matriz que sea coherente con el derecho inter-
nacional que tiene a la CEDAW como marco pero que no opte por una linea
Unica o restrictiva que limite las causas explicativas de la discriminacién contra
la mujer. Luego, serd necesario clarificar un método de andlisis. Para ello, hace
falta superar la confusién imperante sobre la cuestién. No es lo mismo: a) el
andlisis general de la discriminacion y la desigualdad; b) la discriminacién por
razon de sexo (escrutinio intermedio, si se siguen los estdndares de la jurispru-
dencia norteamericana); y c) el recurso a la aplicacién de la perspectiva de gé-
nero, que es un correctivo excepcional cuando fallan todos los demas remedios.
Finalmente, deber4 concluirse con criterios generales y practicos de proceden-

cia que sean acordes con la metodologia de interpretacién del derecho.

A. UNA DEFINICION MARCO

La perspectiva de género se entiende, en consonancia con el marco de
la CEDAW, como una perspectiva de analisis que, transversalmente, deberia
ayudar a visibilizar la posicién de la mujer en las relaciones sociales cuando,
por razones diversas, resulta invisible.

Aqui conviene hacer una aclaracién: los tratados internacionales en for-

ma regular se refieren a la discriminacién sobre la base del sexo, no sobre la
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base del género. Por ejemplo, en la Declaracién Internacional de Derechos

Humanos:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posi-

cién econ6émica, nacimiento o cualquier otra condicién.

Ellector advertira que sexo es una categoria explicita.

Género es una categoria protegida segun lo que se llama “derecho blando”
o soft law, que se encuadra bajo la prohibicién de discriminar por “cualquier
otra condicion”. Cuando en el derecho interno o en el derecho internacional, los
autores o los organismos eligen utilizar el término “género” en lugar de “sexo”,
privan a la mujer (y al hombre) de una categoria explicita y de contenido claro
que la protege para preferir una categoria implicita que es ambigua en sus im-
plicancias, porque puede abarcar otras discriminaciones que no sean solo de la
mujer, sino, segun la interpretacion que se le dé, de los hombres, mujeres, per-
sonas trans u otras personas con otras proyecciones sobre su identidad sexual.

En sentido amplio, género puede abarcar todas las identidades sexuales;
en sentido estricto, abarca solo la mujer y su proyeccién social. De modo que,
si bien en el 4mbito de los derechos de la mujer género suele interpretarse
como mujer, lo cierto es que es un término ambiguo y por eso confuso en
cuanto a la agenda que representay los derechos que promueve en cada caso.

Hecha esta aclaracién, mas alld de que se utilice “género” para referirse
a las proyecciones sociales, como dijimos antes, en la mayoria de los instru-
mentos internacionales sobre la mujer cada vez que se utiliza la terminolo-
gia género muchas veces la categoria de sexo estd implicita. Por otro lado,
para abarcar los imaginarios sociales que se siguen de ser mujer, la litera-
tura especializada denomina a estas percepciones colectivas o grupales im-
plicitas “estereotipos”. Los estereotipos muchas veces estdn en el origen de

roles prefijados en relacidn con lo que se espera de la mujer, y asi generan
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formas de discriminacién indirecta o simbdlica y pueden estar en el origen
de la violencia doméstica y social!*2. La palabra estereotipo tiene varias sig-
nificaciones posibles, segun la corriente feminista que use el término. Una
definicién sencilla es entenderlos en forma amplia como “creencias sociales
acerca de ciertos grupos”. Otras definiciones mds elaboradas sostienen que
se trata de una preconcepcidn generalizada de atributos y caracteristicas
poseidas o roles que deberian ser ejecutados por los miembros de un grupo
determinado. Algunas corrientes del feminismo tienen una interpretaciéon
restrictiva del concepto. Segun estas corrientes, el estereotipo surge de una
nocidén ahistérica del patriarcado que permite perpetuar normas androcén-
tricas opresivas.

En este capitulo preferimos la interpretacion mas amplia que entiende la
nocién de estereotipo como cristalizaciones y paradigmas que encasillan a la
mujer en un rol determinado. Tomar un concepto amplio tiene la ventaja de
que permite aplicar el concepto de estereotipo a todas las formas de discri-
minacién y no solo a las mujeres. La nocién de patriarcado remite a una idea
ahistdrica y en parte ficcional. La antropologia estructural demuestra que his-
téricamente y aun el dia de hoy hay sociedades que han sido netamente ma-
triarcales'®®. Por otro lado, adoptar una visién dialéctica de lucha histérica al
modo que se propone en algunos sectores dificulta trabajar conjuntamente
sobre la inclusién y la igualdad. Méas bien, esos abordajes generan mas exclu-
sién y conflicto*.

Eso no quiere decir que no haya que estar atentos a la discriminacién
estructural y simbdlica, que, demostraremos aqui, existe y debe ser deste-
rrada, sino que se trata del modo de enfrentarla. Los estereotipos existen

para la infancia, para las masculinidades, para los adultos mayores, para

142 Peroni, L.y Timmer, A, “Gender Stereotyping in Domestic Violence Cases”, ibid., p. 39 y ss.
143 Ver, por ejemplo, los estudios de Godelier, M., Metamorphose de la parenté, Paris,
Flammarion, 2010.

144 Como se evidencia en el correspondiente capitulo de este libro.
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los indigenas y, entre otros muchos casos, para la mujer. Son provocados
por imaginarios sociales que los hombres tienen sobre las mujeres, pero
a veces también por imaginarios que las mujeres tienen sobre las mujeres
e incluso que los feminismos tienen sobre las mujeres. En linea con los
documentos internacionales que exponen un camino hacia la igualdad, se
trata de no estereotipar los estereotipos, de no encasillarlos y limitarlos
en abordajes tedricos restrictivos, sino de hacerlos utiles a la hora de al-
canzar la igualdad.

Los estereotipos se relacionan con violencias de tipo simbélico y discri-
minacién estructural. Sin embargo, y para volver a la perspectiva de género,
dos tipos de discriminacion estdn estrechamente vinculadas a la necesidad
de recurrir a ella: la discriminacién estructural y la discriminacién indirecta.
La discriminacion estructural ancla en literaturas que advierten patrones de
pensamiento que se repiten y que, como son compartidos, son invisibles a la
propia conciencia. La discriminacién indirecta supone una legislacién o fallo
que es aparentemente neutral, pero tiene un impacto desproporcionado en
determinados grupos vulnerables.

La perspectiva de género (asi como la entendemos aqui, en cuanto pro-
yeccidn social del rol de la mujer) viene a desarticular esas formas invisibles
de discriminacidn, aquellas que estdn agazapadas y escondidas, por via de
una correccién hermenéutica, en supuestos que estdn de hecho contenidos
o previstos en la ley o en el fallo, pero que, en la préctica, ya sea por impac-
to desproporcionado (discriminacién indirecta) o por invisibilidad sistémica

(discriminacion estructural), son discriminatorios.

B. LOS DISTINTOS NIVELES DE ABORDAJE
DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER

La doctrina norteamericana conoce tres tipos de escrutinio para asegu-
rar la igual proteccién frente a la ley. A continuacién, algunos criterios impor-

tantes para tener en cuenta.
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Derecho del Estado a crear categorias regulatorias en forma
discrecional, si son razonables

Lo primero que es necesario precisar es que existe un rango de discri-
minacién permitida a cualquier Estado: los diferentes deben ser tratados en
forma diferente!®®. La clausula de igual proteccion no prohibe que el Estado
cree categorias legales que son necesarias para adjudicar derechos. Mds aun,
el Estado tiene un amplio margen de discrecion para crearlas!. Por ejemplo,
distinguir el régimen de los inquilinos del de los que contratan por leasing.
0, para acercarse ain mads a nuestra temadtica: tratar a los nifios distinto de
los adultos sin restricciones a la capacidad. O tratar distinto a quienes tienen
restricciones a la capacidad de quienes no la tienen. Todavia més: tratar a las
mujeres distinto que a los hombres, por ejemplo, por beneficios en virtud de
un embarazo.

Todas estas distinciones son validas en tanto sean razonables!?’. La parte
que cuestiona la clasificacién debe probar que esta clasificacién no estd justi-

ficada en una base razonable!“8,

Los estandares de revision de la violacion de las clausulas de
igual proteccion

La Corte Suprema de los Estados Unidos utiliza diversos estdndares
cuando revisa una accion. Se trata de tres “tests” con guias generales. Los tres

estandares —en una visién muy simplificada- son los siguientes!*’:

145 Galloway Jr,, R. W. “Basic Equal Protection Analysis”, 29 Santa Clara L. Rev. 121 (1989),
disponible en: http://digitalcommons.law.scu.edu/lawreview/vol29/iss1/4.

146 Rossum, R. et al., American Constitutional Law, Routledge, 2019, Vol. IL, p. 570.

147 Ibid.

148 Ibid.

149 Fisher, L., Harriger, K. J., American Constitutional Law, Carolina Academic Press, 2019,
p. 1925.
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Rational La legislacion o accién es vélida si el préposito es legitimo.
. La legislacién o accién es vélida si estd razonablemente relacionada
baSlS con este préposito legitimo.

o La accién o ley son vélidas si sirven un préposito importante.
Escrutinio RPN o ortan
Y si estan “sustancialmente relacionadas” con este proposito.
intermedio Este estdndar se aplica para la discriminacién respecto
de la categoria de “sexo”

La categoria discriminada es una categoria sospechosa o representa
s un interés fundamental del Estado (raza, matrimonio, voto).
EscrUtlnlo Para ser valida, la clasificacion legislativa tiene que ser necesaria
estricto para alcanzar un interés neutral del Estado.
La clasificacion tiene que ser hecha a medida para restringir lo
menos posible los derechos en juego.

Una clasificacién contenida en una ley no deberia ser dejada de lado si
tiene elementos que la justifican. Esto significa que el intérprete debe presu-
mir que el legislador ya hizo un juicio de coherencia y que encontrd la clasifi-
cacidn justificada'®.

Estas tres clasificaciones se edificaron sobre una serie de casos tratados
por la Corte Suprema de los Estados Unidos. A continuacion, analizaremos

cada una de ellas por separado.

Clasificaciones con escrutinio de razonabilidad

La base racional es la menos exigente. Es la que exige una conexién razo-
nable (no estrecha ni exacta) entre el fin legitimo perseguido y la clasificacién
que tiene la legislaciéon impugnada. El fin o interés requiere ser solo legitimo,
y no central ni importante'®.. Se trata del estdndar mas débil y en algunos
casos, la razonabilidad de la conexién entre el fin y la clasificacién ha sido

presumida por la jurisprudencia'®2

150 Ibid.

151 Araiza, W. D, Enforcing the Equal Protection Clause, New York University Press, New
York, 2015, p. 68.

152 1Ibid., p. 69.
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Clasificaciones con escrutinio intermedio

Con el tiempo naci6 un tercer tipo de escrutinio: el intermedio. En el es-
crutinio intermedio, el Estado debe probar que hay un interés importante en
la clasificacién y que la clasificacién estd sustancialmente relacionada con el
logro de esos intereses.

A este tercer tipo de andlisis de la igual proteccion frente a la ley corres-

ponden, en principio, las clasificaciones basadas en el género!®?,

Clasificaciones con escrutinio estricto

Algunas clasificaciones estdn sujetas a un escrutinio mds estricto.
Cuando la clasificacién afecta derechos fundamentales o se trata de una cla-
sificacién sospechosa, entonces el andlisis de la cldusula de igual proteccién
se hara bajo los estdandares de escrutinio estricto. En ese caso, el Estado debe
probar que la clasificacion obedece a un interés gubernamental esencial y que
la clasificacion es lo menos limitativa posible.

La presuncion resultard invertida y la carga de la prueba, en consecuen-
cia, también. Serd el Estado el que deba probar que hay un interés guberna-

mental y que la medida tomada es la menos restrictiva.

La evaluacion de la discriminacion segun los estandares
de escrutinio y segun la perspectiva de género

Basicamente, el punto de partida es que la exigencia de igualacién de la
mujer y el hombre tiene como condicién que, siempre que sea posible, a la
mujer se le apliquen los mismos estdndares que a todo ser humano para esta-
blecer si hay o no igual tratamiento ante la ley.

Esto significa que la perspectiva de género solo podria ser invocada si
el analisis de la clasificacién que es acusada de ser discriminatoria se hace
de acuerdo con las reglas de andlisis comunes de toda forma de desigual-

dad. Solo cuando estas son insuficientes para dar cuenta de la desigualdad

153 1Ibid., p. 572.
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subsistente porque existe una forma de discriminacién invisible (estructu-
ral o indirecta), inasible por la ley, se aplica la perspectiva correctiva por via
hermenéutica.

Esta forma de proceder es la tnica auténticamente respetuosa de la
igualdad de la mujer en relacién con el hombre y con los demads seres hu-
manos cuyos derechos resultan clasificados y adjudicados: aplicar primero
el estdndar de revisién de la igual proteccion frente a la ley, y solo si: a) estos
estandares de andlisis resultan insuficientes y b) se comprueba la existencia
de una forma de discriminacién implicita e invisible (estructural o simbdlica),
se recurre a la perspectiva de género.

¢Por qué tomar este abordaje? Justamente para evitar el desgaste y la
banalizacién del recurso a la perspectiva de género que corroa los iguales
derechos de la mujer, tratdndola como una persona inferior. Si la perspecti-
va de género no se invoca solo cuando los demas estdndares no resuelven la
discriminacién y no se establece facticamente la existencia de una forma de
discriminacién indirecta y estructural, la mujer resulta un ser humano de un
estatus inferior que requiere el paternalismo del juez siempre e invariable-
mente. Eso implicaria un retroceso a las muchas generaciones de luchas del

feminismo para lograr la paridad.

Balance: siempre que sea posible, analisis segun estandares
de igual proteccion; cuando hay discriminacion invisible, una
perspectiva correctiva

Dice Sosa que la “perspectiva de género es la mirada que debemos te-
ner los operadores juridicos” como “metodologia y/o mecanismo que permi-
te identificar la discriminacién, la desigualdad y la exclusién de las mujeres,

para asi poder implementar acciones positivas...”1%%

154 Sosa, M. ], “Investigar y juzgar con perspectiva de género”, Revista Juridica AMFJN
www.amfjn.org.ar/revista-juridica/ N°8-ISSN2683-8788.
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Sin embargo, la doctrina coincide en que fallar con perspectiva
de mujer o de género “no debe ser un mero modismo metodolégico”!*®
0 “una cldusula de estilo automatizada”'®, “una moda juridica”'®’.

Es la forma habitual de proceder del Supremo Tribunal espafiol’®®. Al
analizar la desigualdad, primero toma los estdndares de discriminacién que
se aplican a todas las categorias, y solo si hay un impacto desproporcionado
o patrones estereotipados que surjan de alguna forma de discriminacién es-
tructural aplica el estdndar de correctivo del enfoque o perspectiva de género
o mujer'®. Dice el espaiiol Cavas Martinez: “Si se puede resolver sin recurso

a la perspectiva de género sino con derecho comun” es tanto mejor, pues se

155 Cavas Martinez, F, op. cit.

156 Ibid., p. 84.

157 Sosa,M.]., op. cit.

158 Cavas Martinez, E, op. cit., p. 84.

159 Ver, p. €], la sentencia del 3 de marzo de 2020, sobre el régimen de descansos y feria-
dos: “Mas no es eso lo que permite hablar de discriminacién si la norma convencional no
provoca una distincién con relevancia sobre derechos constitucionales. Y no lo hace porque
a lo que se limita es a determinar que seis descansos al afio se haran en fines de semana,
con independencia de la consideracion o no de festivo de los sabados y, por tanto, con inde-
pendencia de las circunstancias personales de los trabajadores afectados, quienes -todos
ellos- tienen un régimen de jornada cuya distribucion no garantiza, fuera de este derecho
del art. 30, que el descanso semanal sea en sdbados y domingos. En suma, la cldusula es
neutra, pero también lo es el impacto”.

“De hecho, la Sala no acierta a comprender la postura de la parte recurrente, que parece
partir de la idea de que la conciliacién de la vida familiar y profesional es netamente fe-
menina. Por el contrario, el mantenimiento de la insinuacién de que los derechos de con-
ciliacién son derechos de las mujeres perpetia los mecanismos de discriminacién. De ahi
que consideremos que resulta perfectamente ajustado a los fines de lograr la igualdad de
oportunidades el que el citado precepto del convenio atribuya el beneficio sin distincidn,
fomentando asi la corresponsabilidad familiar mediante el otorgamiento de medidas de
conciliacién no sesgadas”.

“Finalmente, el que se acepte o no la interpretacién pedida por la parte recurrente no altera
el nivel de equilibrio por razén de género exigible, pues éste es el mismo tanto si se incluye
como si se excluyen los sabados festivos en cuestion.”
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evita asi que la interpretacion tenga sesgo de género*®’. Se lesiona el principio
de igualdad por via inversa®l.

Lo sefiala también Elésegui Itxaso, comentando la jurisprudencia del
Tribunal constitucional espafiol en torno a la igualdad y diferencia hom-
bre-mujer: hay un proteccionismo que es paternalista y desiguala'®?. En un
fallo en el que se trata del derecho de las mujeres a trabajar en la explota-
cién minera (tarea antafio prohibida), el Tribunal Supremo espaiiol sefiala
la necesidad de que los medios de proteccién no constituyan obstaculos a la
parificacion®s,

Otra razén de no “sobreexplotar” el enfoque es que “pudiera redundar en

descrédito de esa pauta hermenéutica”'®4,

160 Cavas Martinez, E, op. cit., p. 84.

161 Ibid, p. 83.

162 Elésegui Itxaso, M. “Igualdad y diferencia hombre-mujer segin el Tribunal
Constitucional Espaiiol”, Revista Vasca de Administracién Publica, Herri-Arduralaritzako
Euskal Aldizkaria, ISSN 0211-9560, N°© 52, 1998, pp. 145-194.

163 “No obstante el caracter bidireccional de la regla de parificacién entre los sexos, no
cabe desconocer que han sido las mujeres el grupo victima de tratos discriminatorios, por
lo que la interdiccion de la discriminacién implica también, en conexién ademads con el art.
9.2 CE, la posibilidad de medidas que traten de asegurar la igualdad efectiva de oportuni-
dades y de trato entre hombres y mujeres. La consecucién del objetivo igualatorio entre
hombres y mujeres permite el establecimiento de un ‘derecho desigual igualatorio’, es decir,
la adopcién de medidas reequilibradoras de situaciones sociales discriminatorias preexis-
tentes para lograr una sustancial y efectiva (STC 128/1987 y 19/1989) equiparacion entre
las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres, para asegurar el goce efectivo del
derecho a la igualdad por parte de la mujer. Se justifican asi constitucionalmente medidas
en favor de la mujer que estén destinadas a remover obstaculos que de hecho impidan la
realizacién de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el trabajo, y en
la medida en que esos obsticulos puedan ser removidos objetivamente a través de ven-
tajas o medidas de apoyo hacia la mujer que aseguren esa igualdad real de oportunidades
y no puedan operar de hecho en perjuicio de la mujer”. Sentencia del Tribunal Supremo
del 14 de diciembre de 1992, S. 229/1992. Sobre prohibicién del trabajo femenino en el
interior de las minas. Estimatorio. La tradicional normativa protectora del trabajo de la
mujer (como la prohibicién del trabajo en el interior de las minas) es inconstitucional por
discriminatoria.

164 Ibid, p. 84.
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Por lo tanto, “no es pertinente su empleo en todos los casos”, dice la es-
pafiola Rodriguez Gonzilez, “sino tinicamente en aquellos supuestos en que
se constate una relacién asimétrica de poder o una situacién de desigualdad
estructural que es necesario nivelar”6s,

Esta literatura y jurisprudencia ofrecen asi una visién mesurada, que
permite a la mujer acceder a estdndares de escrutinio adecuados al caso que
debe resolverse. Es, ademas, respetuosa al maximo del principio de igualdad,
que se mantiene hasta donde es posible y solo habilita la metodologia correc-
tiva en la hipdtesis de una discriminacidn invisible estructural o indirecta que
afecte los cimientos mismos del andlisis.

Conviene, entonces, pasar al tercer paso del itinerario: el disefio de una

guia para decidir con perspectiva o enfoque de género o mujer.

8. Guias para fallar con perspectiva de mujer o
género

Habiendo establecido entonces que la perspectiva o enfoque de género
o mujer es una perspectiva correctiva de naturaleza excepcional, que su ex-
cepcionalidad forma parte de la garantia de igualdad ante la ley y que por eso
exige aplicar previamente los tests de razonabilidad, el escrutinio intermedio
o alto segun sea el caso, conviene ahora examinar en qué consiste la perspec-

tiva y cémo aplicarla.

A. FUNCIONES DE LA PERSPECTIVA DE GENERO O MUJER

La perspectiva de género, como toda perspectiva de vulnerabilidad, es

una herramienta de abordaje, fortalecimiento y hermenéutica'®®. Dicho en

165 Rodriguez Cano, S., “La perspectiva de género en la aplicacién e interpretacién de las
normas por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo”, en Trabajo y Derecho: Nueva Revista
de Actualidad y Relaciones Laborales, ISSN 2386-8090, N2. 76,2021, ref. LALEY 3607/2021.
166 Basset, U. C., “La perspectiva de vulnerabilidad en el derecho constitucional-conven-
cional”, en Basset, U. C., Santiago, A., Tratado de Derecho Convencional y Constitucional de
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otros términos, puede tener: a) una funcidn de sensibilizacion, b) una funcién

preventiva y ¢) una funcién moduladora o rectificadora de una norma.

B. LA FUNCION DE SENSIBILIZACION

La funcién de sensibilizacion viene de la transversalidad del enfoque,
y presupone capacitaciones que permitan desarrollar una especial percepciéon
para detectar casos en los cuales la mujer se encuentre en una posicion desfa-
vorecida'?’. La herramienta principal sera la empatia, en este como en todos los
casos de vulnerabilidad. La sensibilizacién se vincula con la naturaleza trans-
versal de la perspectiva'®. La sensibilidad también depende del rigor del Estado
en la obtencién de datos rigurosos que permitan ofrecer un cuadro de situacién
real'®, es decir, depende més de un abordaje basado en lo empirico (tanto en
términos de datos como en la funcién perceptiva de la fattispecie o especie del
caso), como asi también en la argumentacion tedrica. La funcion perceptiva con

sensibilidad es el primer acercamiento al caso concreto, y por eso es esencial.

C. LA FUNCION DE PREVENCION

La funcién preventiva supone el fortalecimiento y la intervencién de
cara a laresiliencia de la mujer en tanto que sujeto vulnerable en una relacién
juridica.

Aqui, pues que se trata de fallar, se desarrolla la funcién rectificadora o
correctiva. Sin embargo, conviene tener en cuenta que aun para la funcién

correctiva, las dos funciones restantes son esenciales.

Derecho de Familia y de las Personas, Thomson Reuters, Buenos Aires, T. I, p. 350; especial-
mente, pp. 386 y ss.

167 Eléseguiltxaso, M, “La igualdad de oportunidades modelos y referentes: su influencia
en el derecho”, Cuadernos de Derecho Judicial, ISSN 1134-9670, N°. 3, 2004, pp. 411-448.
168 Elésegui Itxaso, M., “Por un nuevo Estado social innovador en equidad de género”,
Anales de la Cdtedra de Francisco Sudrez, 45 (2011), pp. 65-87.

169 Ibid.
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D. FUNCION CORRECTIVA O RECTIFICADORA: ESPECTRO DE
LA APLICACION DE LA PERSPECTIVA O ENFOQUE

Tomando como presupuesto la insuficiencia de los tests que sirven para
corregir la cladusula de igual proteccién ante la ley, y la prueba de la existencia
de discriminacidn invisible (estructural o indirecta), la perspectiva o enfoque
se aplicaria, segin Cavas Martinez, como un criterio correctivo hermenéutico
al modo de favor sexum aequalitatem, con una funcién integradora cuando
haya un vacio legal, o teniendo en cuenta una dimensién subjetiva en la apli-
cacién de le ley'”.

En cuanto a la primera variante (interpretacion favorable a la mujer o a
la igualdad), se trata de elegir la interpretacion que resulte méas favorable a la
mujer o a la igualdad cuando el tema regulado sea comun y el grupo social de
las mujeres padezca algun tipo de discriminacién'”!.

La funcién integradora consiste en que cuando existe una norma con sig-
nificado dudoso o existe una ausencia de normativa aplicable, cuando, por su
trascendencia, debié haber sido considerado y, si se aplica la discriminacién
supletoria, ello impacta negativamente en la igualdad, debe aplicarse el efecto
correctivo del enfoque.

Una vez que se detecta uno de los presupuestos para aplicar la perspec-
tiva de género o de mujer (ver seccion siguiente), la aplicacién del enfoque
“debe proyectarse al resto de fases judiciales, debe ser aplicada tanto en la
tramitacién del procedimiento como en la valoracién de las conductas de las
personas implicadas y de las pruebas propuestas, admitidas y practicadas a

los efectos de fijacién de los hechos a enjuiciar”!”2,

170 Cavas Martinez, E, op. cit., p. 78.
171 Ibid., p. 78.
172 Ibid., pp. 89-90.
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E. LOS PRESUPUESTOS DE LA APLICACION DE LA
PERSPECTIVA DE GENERO O MUJER

Segun la literatura consultada hasta aqui, los requisitos de procedencia

son los siguientes:

1. Que haya discriminacién estructural.
Que haya una laguna del derecho.
Que el supuesto esté previsto, en general, por la norma, pero que,
por la existencia de discriminacién estructural subyacente, la apli-
cacién de la norma al caso concreto conduzca a un resultado injusto
en ese caso.
Cuando hay un impacto desproporcionado en la mujer.
Si por control de convencionalidad o constitucionalidad la norma es
claramente contraria a la Constitucién o a las convenciones.
Todos estos presupuestos deben surgir del expediente.
El juez no puede partir de la duda acerca de la coherencia entre la
norma positiva y la convencional, sino que debe presumir que el jui-

cio de coherencia lo hizo el legislador.
Como sefiala Cavas Martinez:

La perspectiva de género no tiene como efecto desbancar a los clasicos
criterios de interpretacién positivados en nuestro Derecho, sino que los
nutre y les imprime un sentido unitario e integrador, para realizar de
forma efectiva, no sélo programatico-formal, el principio de igualdad de

sexos'”.

173 Ibid., pp. 89-90.
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F. MODO DE APLICACION: UNA GUIA

Corresponde ahora elaborar una propuesta de una guia de aplicacién de

la perspectiva de género para el operador judicial.

Como toda perspectiva de vulnerabilidad (asi sucede cuando se trata de

un nifio, de una persona con restricciones a la capacidad, de un adulto mayor,

de una persona en situacién de pobreza o marginacion), es necesario consi-

derar criterios para su aplicacién razonable. En un trabajo anterior, habiamos

propuesto el siguiente esquema:
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Primero, la perspectiva de vulnerabilidad (en la hipédtesis, de
género o mujer) no puede aplicarse en forma derogatoria de
la ley, sino en alineacidn con el sentido de la ley y sus fines. Del
mismo modo que las cldusulas de un contrato deben ser interpreta-
das en el sentido de su conservacion, como sucede también en el tes-
tamento, el principio de eficacia de la ley conlleva que el juez o el in-
térprete deben privilegiar la interpretacién que mantenga a la ley en
valor, dando por cierto que el legislador hizo un juicio de coherencia
con el derecho de la Constitucion y los Tratados al aprobarla. La ley
se interpreta, segun el art. 2 del Cédigo Civil y Comercial argentino,
“teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas,
las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos huma-
nos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con
todo el ordenamiento”. La interpretacién que lleva a derogar la ley,
es, por tanto, excepcional y debe fundarse.

Segundo, la aplicacién rectificadora de la perspectiva de géne-
ro o mujer solo puede operar si de la evidencia factica surge
discriminacion estructural o indirecta en caso de que la ley se
aplique como se sigue de su letra. El juez debe fundamentar su
decisién de apartarse de los estdndares regulares de interpretacién
de la ley para aplicar la funcién correctiva o rectificadora segun las

pautas que desarrollamos més arriba.
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Tomando en cuenta los aportes doctrinales y jurisprudenciales analiza-

dos, la perspectiva de género o mujer debe aplicarse tanto en la funcién per-

ceptiva, en la funcién integrativa o hermenéutica como en la funcién correcti-

va en el orden siguiente:

FUNCION PERCEPTIVA

Empatizar con cada uno de los protagonistas del
conflicto, con sensibilidad a la vulnerabilidad
producida por el sexo.

Determinar si se trata de una proteccién
discriminatoria directa frente a la clausula de igual
proteccidn.

Si este abordaje es insuficiente, detectar si en el caso
operan esterotipos o formas discriminacién indirecta.

FUNCION INTEGRATIVA

Si hubiere vacio legal, debe completarse con figuras
andlogas.

FUNCION CORRECTIVA

Si hubiere una ley vigente que causa un impacto
desproporcionado, utilizar la funcién correctiva de la
perspectiva de gpenero integrado el valor de igualdad
en la legislacién que no lo cotemple.
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CAPITULO 4
Violencia contra la mujer

Manuela Sancho
Rosario Inés Barros
Ursula C. Basset

1. La violencia contra la mujer como un flagelo
doloroso y persistente

La violencia contra la mujer es un flagelo doloroso, que se manifiesta en
una escala de grises que va desde los pequefios malos tratos cotidianos hasta
la tragedia del femicidio. Siempre consiste en una forma de eliminar al otro,
en su voluntad, en su singularidad, en sus amistades, en sus manifestaciones
y, en casos extremos, eliminar la vida del otro. No hay que engafiarse: hay vio-
lencias cotidianas y pequefias que transforman a la mujer en una persona que
estd muerta en vida: no puede tener contacto con sus amistades o familiares,
no puede obrar con libertad; la encierra el miedo.

La figura juridica de la violencia no abarca necesariamente todas las for-
mas de violencia, sino dos tipos especificos que tienen explicaciones muy di-
versas. Por una parte, la violencia familiar, p. ej., a nivel nacional la Ley 24.417,
y en la provincia de Buenos Aires las leyes 12.569 y 14.509; cada provincia
tiene su propio marco normativo. Por otra parte, las leyes de violencia que se
refieren a la violencia machista, p. €], a nivel nacional, la Ley 26.485. En este
trabajo se analizan las leyes nacionales-marco.

En Argentina, las leyes de violencia, por ser de naturaleza procesal, son
competencia de las provincias. Cada provincia tiene su propia ley, de acuerdo

con su idiosincrasia y las problemaéticas que se manifiestan en cada lugar.
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La jerarquia legislativa empieza por la Constitucién y los tratados. La
Constitucién y algunos tratados constitucionalizados (como la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer)
tienen mayor jerarquia que las leyes. Por eso, en caso de oposicién, prevale-
cen los primeros. Los tratados no constitucionalizados, como la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Belem do Para), también tienen jerarquia superior a las leyes pero
inferior a la Constitucién y convenciones constitucionalizadas.

Sin embargo, la normativa aplicable en casos de violencia comienza
siempre como una pirdmide a la que se accede desde abajo: siempre se em-
pieza por la ley més concreta y especifica y, en casos de vacio o si es necesa-
rio declarar una inconstitucionalidad, se remonta hasta la ley mds general y
jerarquica. P. ej.: no corresponde aplicar la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer si en la jurisdic-

cion existe una ley especifica que la interprete.

2. ;Por qué se produce la violencia?

Hay muchas teorias que explican por qué se produce la violencia en la
vida social y especialmente contra la mujer. Libros enteros destinados a com-
pilar las distintas explicaciones fisioldgicas, neurolégicas, sociales, culturales
que desembocan en que los seres humanos se dafien unos a otros'’% La con-
clusién mas plausible es que la violencia es un fenémeno multicausal'’®.

Si se clarifica el modelo explicativo de la violencia (qué la causa), a par-
tir de alli puede pensarse cémo erradicarla. Si el modelo explicativo consiste

en afirmar que la violencia es un desequilibrio de poder entre el hombre y la

174 Ver, por ejemplo, la obra de Bogerts, B.,, Where Does Violence Come From? A
Multidimensional Approach to Its Causes and Manifestations. Springer, 2021. También Lee,
B. X, Violence. An Interdisciplinary Approach to Causes, Consequences, and Cures, Wiley and
sons,Hoboken, 2019.

175 Ibid.

140



VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

mujer, el remedio serd solucionar la discriminacién. En cambio, si la violen-
cia puede estar originada en otros factores psicolégicos, sociales o culturales,
entonces el abordaje de la violencia serd necesariamente multicausal. Este tl-
timo abordaje es el que propone la OMS en recientes propuestas preventivas
de la violencia'’.

El riesgo de tomar un abordaje demasiado sesgado de la violencia es la
desproteccién de la victima para los casos no abarcados por el modelo elegi-
do. Por ejemplo, si la violencia tiene por causa solo la desigualdad entre hom-
bre y mujer, y solo se procura erradicar la discriminacién pensando que asi se
erradica la violencia, se corre el riesgo de dejar desatendidas violencias que
tienen que ver con perfiles psicolégicos determinados que condicionan tanto
ala victima como al agresor.

Una explicacién muy significativa, de naturaleza antropolégico-filosofi-
ca, es la que ofrece el filésofo coreano-aleman Byung-Chul Han, para quien la
violencia expresa una crisis de otredad y una patologia del poder!'”’. La vio-
lencia consiste en robarles a las victimas toda posibilidad de actuacién, pues
estd precedida por la aniquilacién de su subjetividad. Mediante el poder, el
ego se prolonga en el otro. Minimiza la subjetividad del otro, pero no acaba
completamente con él. En cambio, en la violencia, a diferencia del poder, se
aniquila al otro, primero en los atributos de su personalidad, su estima, sus
creencias, las expresiones de la personalidad, luego en sus vinculos y final-

mente en su cuerpo o su persona’’s,

176 WHO, Violence prevention: the evidence, http://apps.who.int/iris/bitstream/han-
dle/10665/77936/9789241500845_eng.pdf?sequence=1. Published 2010.

177 Han, B.-C,, La topologia de la violencia, Herder, Barcelona, 2016, trad. Paula Kuffer, pp.
103-104.

178 Seguimos en esto a Basset, U. C., “Derecho a la integridad fisica y sexual”, en Tratado
constitucional y convencional del derecho de familia y de las personas, T. II, Buenos Aires, La
Ley, 2022, p. 155y ss.

141



MANUELA SANCHO - ROSARIO INES BARROS - URSULA C. BASSET

3. ;Donde esta regulada la violencia
en el derecho argentino? Derecho interno,
Constitucion nacional y tratados

A. CODIGO CIVIL Y COMERCIAL ARGENTINO

En el Codigo Civil y Comercial Argentino, el fundamento de la exclusién
de la violencia surge del principio de no dafiar. El derecho civil entiende la
violencia como un vicio de la voluntad. En el art. 276 la asocia a la intimida-
cion, al uso de la fuerza y a las amenazas “que generan el temor de sufrir un
mal grave e inminente que no se puedan contrarrestar o evitar en la persona o
bienes”. Las amenazas se valoran caso por caso y su relevancia debe juzgarse
teniendo en cuenta la situacién del amenazado y las circunstancias. La violen-
cia puede ser ejercida por el agresor o por un tercero. El miedo es una parte
importante para comprender el mecanismo de la violencia. Es un mecanismo
de poder del agresor contra la victima.

El derecho civil advierte que la violencia puede formar parte de las rela-
ciones de familia, incluso al momento de celebrar el matrimonio.

La proteccién contra la violencia surge del deber de no dafar a otro. Si
se dafla a una persona, existe el deber de reparar ese dafio (art. 1716 CCCN).
Respecto del dafio, se valora si este fue deliberado (doloso) o no (culposo).
También, si la victima al defenderse caus6 dafio, puede esgrimirse legitima
defensa, que quiere decir que la victima, para evitar ser dafiada, se defendié
causando ella misma un dafio, siempre y cuando el dafio del que se defendié
fuera mayor que el dafio que causé.

En muchos otros sitios, el Cédigo regula adjudicando sanciones contra
las conductas violentas, por ejemplo, mediante una reciente reforma, cual-
quiera de los progenitores queda privado en su responsabilidad parental si
fue condenado por un homicidio que haya involucrado violencia de género

(art. 700 bis).
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Sin embargo, no tiene atn regulacién especifica que aplique consecuen-
cias diferenciadas si la victima sufrié violencia, mds alld de las enunciadas.
Para estudiar los efectos de la violencia en los derechos de las victimas, es

necesario recurrir a las leyes especificas.

B. CONSTITUCION NACIONAL

El derecho a la igualdad ante la ley y el principio de no discriminacién
se encuentran plasmados tanto en la Constitucién nacional —principalmen-
te podemos mencionar los articulos 16, 37 y el 75, inciso 23— como en los
instrumentos internacionales que gozan de jerarquia constitucional. En rea-
lidad, la violencia se estudia bajo el prisma del derecho a la integridad perso-
nal, que es un articulo que surge de la proteccién del derecho a la vida dentro
del art. 33 y en los tratados internacionales que se integran a la Constitucién

enel art. 77 inc. 22.

C. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
(PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA), CON RANGO
CONSTITUCIONAL (ART. 75, INC. 22)

La Convencién Americana trata la violencia en diversos articulos:

Derecho ala vida. El art. 4 establece que: “Toda persona tiene derecho a
que se respete su vida. Este derecho estara protegido por laley y, en general, a
partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbi-
trariamente”. Este articulo apunta a un problema de titularidad del derecho a
la vida. En oposicién al art. 1, que dice que “persona es todo ser humano”, este
articulo debilita la tutela matizando la proteccién de la persona a partir de la
concepcion con el giro “en general”. Mucho se ha escrito sobre esto y no es el
lugar de volver a plantear el inicio de la tutela de la vida humana. En cambio,
en términos de violencia, resulta problemadtico considerar si los nifios en pro-
ceso de gestacion en el vientre materno son dignos de la proteccién universal
contra la violencia como lo son sus madres, sobre todo en los sistemas lati-

noamericanos, que protegen la vida desde la concepcién.
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Derecho a la integridad personal. El art. 5 establece en su inc. 1 que
“toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral”. También, en su inc. 2, que “Nadie debe ser sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada
de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano”.

No discriminacién. El art. 24 establece que “todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion a igual
proteccién de la ley”.

Proteccién judicial. El art. 25 establece que

toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra los actos que violen sus derechos fundamentales reco-
nocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando
tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus

funciones oficiales.

Derechos de los nifios. El art. 19 establece el derecho de los nifios a me-

didas de proteccién especial.

D. CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER (CEDAW,
1979), CON RANGO CONSTITUCIONAL (ART. 75, INC. 22)

En la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (ONU, 1979) se establece:

No discriminacion. El art. 1 condena “toda distincion, exclusién o res-
triccién basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer...”. El art. 2 condena
todas las formas de discriminacién contra la mujer y obliga a los Estados
parte a tomar medidas adecuadas para removerla, especialmente consa-

grar en forma constitucional la igualdad hombre-mujer, adoptar medidas
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legislativas, tomar medidas para evitar la discriminacién en organizaciones
o de personas o empresas y adoptar todas las medidas legislativas necesa-
rias para eliminar reglamentos, usos y practicas que las consagren. El art. 5

apunta a eliminar

patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias
y de cualquier otra indole basados en la idea de la inferioridad o superio-

ridad de cualquiera de los dos sexos.

Promocion del desarrollo de la mujer. El art. 3 llama a promover el
desarrollo de la mujer en todas las esferas.

Proteccion de la maternidad. El art. 4.2. establece que la proteccién de
la maternidad no se considerard discriminatoria.

Medidas temporarias de discriminacidén positiva. El art. 4.1. favorece
la sancién de medidas positivas que tengan un caracter transicional hasta que
se logre la igualdad hombre-mujer.

Prohibicién de la trata y explotacién de mujeres. El art. 6 llama a pro-
hibir la trata con medidas apropiadas para eliminarla, como asi también toda
forma de explotacién de las mujeres.

Medidas en el empleo. El art. 11 se refiere a medidas de igualdad en el
empleo.

Medidas en la atencién médica. El art. 12 se refiere a la discriminacién
en el &mbito médico.

Medidas en el ambito familiar. El art. 16 se refiere a la igualdad-hom-
bre mujer en el &mbito familiar. Consagra condiciones de igualdad en los si-
guientes ambitos:

a) El mismo derecho para contraer matrimonio;

b) El mismo derecho para elegir libremente cényuge y contraer matri-

monio sélo por su libre albedrio y su pleno consentimiento;

c) Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y

con ocasion de su disolucion;
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d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquie-
ra que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos
los casos, los intereses de los hijos seran la consideracién primordial;

e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el niimero de
sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informa-
cién, la educacién y los medios que les permitan ejercer estos derechos;

f) Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, cura-
tela, custodia y adopcién de los hijos, o instituciones andlogas cuando
quiera que estos conceptos existan en la legislacién nacional; en todos
los casos, los intereses de los hijos serdn la consideracién primordial;

g) Los mismos derechos personales como marido y mujer, entre ellos el
derecho a elegir apellido, profesién y ocupacién;

h) Los mismos derechos a cada uno de los cényuges en materia de pro-
piedad, compras, gestion, administracién, goce y disposicion de los bie-
nes, tanto a titulo gratuito como oneroso.

2. No tendran ningun efecto juridico los esponsales y el matrimonio de
nifios y se adoptaran todas las medidas necesarias, incluso de carécter le-
gislativo, para fijar una edad minima para la celebracidén del matrimonio

y hacer obligatoria la inscripcién del matrimonio en un registro oficial.

La Argentina y otros paises sudamericanos han suscripto el Protocolo

Adicional de la CEDAW (1999), que reconoce la competencia del Comité para

la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer para recibir y considerar

las comunicaciones que se le sometan.

E. CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR,
SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA
MUJER (CONVENCION DE BELEM DO PARA), SIN RANGO
CONSTITUCIONAL

En 1994, en el marco de la OEA, se aprob6 la Convencién Interamericana

para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencién
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de Belem do Para” (CBP). Hoy dia la Convencidn de Belem do Par4 esta firma-
da por 32 Estados. El Estado argentino adhirié sin formular reservas en el afio
1996. Tiene rango de tratado superior a las leyes pero no forma parte de la
Constitucion nacional (no tiene jerarquia constitucional).

La Convencién de Belem do Para adopta, al igual que todos los demads
documentos internacionales sobre la tematica, la perspectiva de la mujer. A lo
largo de la Convencién se advierte igualmente una cierta ambivalencia: mu-
jer y género aparecen como conceptos intercambiables. Por ejemplo, en el
Preambulo hay una clara alusién al sexo: “preocupados porque la violencia
contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacién de
las relaciones de poder histéricamente desiguales entre hombres y mujeres”.
Mientras mujer aparece 56 veces, género solamente dos. Las dos incorpora-
ciones del término “género” no son significativas, pues aparecen en el art. 1,a
los efectos de la definicién, pero equiparable a mujer, y en el art. 8 para refe-

rirse a la necesidad de modificar

los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres (...) o todo
otro tipo de practicas que se basen en la premisa de la inferioridad o supe-
rioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados para

el hombre y la mujer que legitiman o exacerban la violencia contra la mujer.

En todo caso, la Convencién de Belem do Par4 trabaja sobre la idea de
estereotipos sociales sin despegarse del sexo como su presupuesto.

La definicién del art. 1 repite en alguna medida la de la Declaracién: ac-
cion o conducta que cause dafio tanto en el &mbito publico o privado. El art.
2 también abarca, como la Declaracion, la violencia en la familia o unidad do-
méstica “o en cualquier otra relacién interpersonal”, ya sea que el agresor
comparta el mismo domicilio o no; o la que surge de la comunidad o sea tole-
rada o perpetrada por el Estado.

A diferencia de la DEVAW, la CBP no solamente incluye la violencia en la
definicion, sino también el riesgo de dafio; asi, por ejemplo las conductas ame-

nazantes o intimidantes. En segundo lugar, contiene actos que tradicionalmente
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no se veian como violencia pero que podrian conducir a la violencia, tales como
el dafio econdmico, las restricciones a la libertad de movimiento, derechos des-
iguales en el matrimonio, campaifias medidticas que retraten a la mujer con
imagenes negativas, poligamia, costumbres y practicas religiosas que vean a la
mujer como un sujeto de grado inferior. Por otra parte, es la primera conven-
cién que toma los bienes de valor econémico como un derecho a tutelar en el
marco de la violencia. Por dltimo, toma en cuenta la interseccionalidad como un
aspecto a considerar al tomar medidas en relacién con la violencia.

El capitulo 2 enuncia los derechos protegidos, entre los que se encuen-
tran el derecho a la vida, la integridad personal, la libertad, los derechos eco-
némicos, sociales, politicos y culturales, la dignidad personal y familiar, y la
no discriminacién.

El art. 8 refiere los deberes del Estado para cambiar las discriminaciones
estructurales que perpetdan un sojuzgamiento de la mujer a nivel social y asi
exacerban la violencia. En general, la Convencidn parece responder a un mo-
delo causal tnico para explicar la violencia: el de los patrones socioculturales
de discriminacion.

El capitulo 3 se refiere a los deberes de los Estados. Impone la obligacién
de abstenerse de actos violentos, actuar con debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar (art. 7, b, g), incluir normas juridicas adecuadas para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia (art. 7, c), incluir normas “para
conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o
poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su
integridad o perjudique su propiedad” (art. 7, d, que implica una referencia a
la violencia econémica), reformar las practicas o leyes que impliquen toleran-
cia la violencia (art. 7, e). El principio de efectividad aparece en los arts. 7, g
para la materia procesal y 7, h para lo referido al fondo.

El capitulo 5 establece mecanismos interamericanos de proteccién y
obliga a los Estados a reportar a la Comisién Interamericana de Mujeres las
medidas adoptadas para prevenir la violencia. Las ONG, personas o grupos de

personas pueden presentar denuncias o quejas.
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4. Leyes de proteccion contra la violencia familiar

En Argentina, la legislacién sobre violencia establece procedimientos, en
general meramente preventivos, de intervencién. Como las leyes procesales
en Argentina son competencia de las provincias, cada provincia y la ciudad
de Buenos Aires tienen su propia ley de violencia.A continuacién tratamos, a
modo de ejemplo, las leyes de proteccién a nivel nacional y de la provincia de
Buenos Aires.

El patrén es muy semejante. Casi siempre hay algtun tipo de intervencién
interdisciplinaria, una evaluacién del riesgo y la disposicién de medidas cau-
telares preventivas para proteger a la victima. Las leyes no prevén un diag-
ndéstico de las partes para determinar el tipo y el grado de la violencia, sino
que se basan normalmente en la declaracién de la victima.

Como no hay dispositivos diagnésticos o de seguimiento, el disefio difi-
culta cumplir con la obligacién estatal de erradicar la violencia y hacer pre-
vencidn terciaria (evitar la repeticién). Muchos organismos, sin embargo,
hacen un seguimiento a expensas de los escasos recursos, simplemente por
vocacién de servicio o por practicas establecidas en los juzgados o por los

trabajadores sociales.

A.LEY DE PROTECCION CONTRA LA VIOLENCIA FAMILIAR
N°24.417. SANCIONADA 7/12/94 B.O. 3/1/95). DR 235/96, B.O. 8/3/96

Esta ley establece que toda persona que sufriera lesiones o maltrato fisi-
co o psiquico por parte de alguno de los integrantes del grupo familiar podra
denunciar estos hechos en forma verbal o escrita ante el juez con competen-
cia en asuntos de familia y solicitar medidas cautelares conexas. A los efectos
de esta ley, se entiende por grupo familiar el originado en el matrimonio o en

las uniones de hecho.

La Ley 24.417 ha establecido un procedimiento para el dictado de me-
didas urgentes de amparo a las victimas de la violencia familiar, que en

modo alguno implica un decisorio de mérito que declare a alguien como
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autor de los hechos que se le atribuyen. Basta la sospecha del maltrato
ante la evidencia psiquica o fisica que presente el maltrato y la verosimi-
litud de la denuncia para que el juez pueda adoptar disposiciones que en
su esencia, son verdaderas medidas cautelares, como lo es la exclusion
del denunciado como agresor o el sometimiento de la familia a un trata-

miento bajo mandato judicial...!”.

De este modo, la ley se caracteriza por tener una perspectiva de la victi-
ma, de una manera general a todo el grupo familiar, dado que da la posibilidad
de denunciar por lesiones o maltrato a cualquier integrante de dicho grupo,
sin hacer distincién respecto a algun sujeto en especial situacién de vulnera-
bilidad como pueden ser las mujeres o nifios.

Como consecuencia, se habilita la inmediata intervencién judicial con el
dictado de medidas tendientes a cesar la situacién denunciada. Por ello, se
entiende que el objetivo de esta ley es operar como una herramienta eficien-
te al brindar la posibilidad de proporcionar una respuesta urgente ante la
solicitud de algun miembro del grupo familiar afectado por algin hecho de
violencia.

Como sefialamos, la dificultad se plantea porque no se trata de interven-
ciones de mérito, sino meramente cautelares. El juez interviene a ciegas y no
tiene facultades de seguimiento e intervencién posterior, pues el proceso se
agota en el dictado de medidas cautelares.

En caso de haberse producido lesiones o algin otro delito penal (amena-
zas, feminicidio), se da intervencidn a la justicia penal. En este caso si habra
un juicio de mérito, pero sera probablemente muy tardio.

Habida cuenta de que las denuncias por violencia son un fenémeno sos-

tenido y creciente, y que la violencia produce secuelas transgeneracionales,

179 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A, “B, M. J. y otros c. R, O. ],
21/05/1996, cita online: TR LALEY AR/JUR/3620/1996 con cita del dictamen del Asesor
de Menores de Camara en autos “G.,M. E. c. L, G. E. s/ denuncia por violencia familiar”, sala F,
del 9/2/96.
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parece necesario pensar una reforma integral del sistema de proteccién acor-
de alos deberes emergentes del sistema interamericano y universal de dere-
chos humanos, que exigen diligencia preventiva y para sancionar y erradicar

la violencia.

B. LA LEY DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES N° 12.569,
MODIFICADA POR LAS LEYES N° 14509 Y 14657

La ley de violencia familiar de la provincia de Buenos Aires define la vio-
lencia como: “toda accién, omisién, abuso, que afecte la vida, libertad, segu-
ridad personal, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o
patrimonial, de una persona en el &mbito del grupo familiar, aunque no con-
figure delito” (art. 1).

Como en todas las leyes de violencia, la definicién procura ser amplia
y abarcadora, con el propdsito de tipificar la pluralidad de formas en que
se manifiesta la intencién de dafiar a otro. Sin embargo, el problema de es-
tas definiciones que multiplican palabras es que, al multiplicarlas, cerce-
nan su aplicacién y solo quedan abarcados los supuestos enunciados y no
otros. Las definiciones més abiertas tienen la ventaja de permitir establecer
la existencia o no de una conducta violenta de acuerdo con la evaluacién
interdisciplinaria.

Crea la obligacién de denunciar cuando la victima no puede hacerlo por

sien el art. 4:

Cuando las victimas fueran menores de edad, incapaces, ancianos o dis-
capacitados que se encuentren imposibilitadas de accionar por si mis-
mas, estaran obligados a hacerlo sus representantes legales, los obliga-
dos por alimentos y/o el Ministerio Publico, como asi también quienes
se desempefian en organismos asistenciales, educativos, de salud y de
justicia y en general, quienes desde el &mbito publico o privado tomen
conocimiento de situaciones de violencia familiar o tengan indicios de

que puedan existir”.
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Es curiosa la regulacién, puesto que la obligacién de denunciar por parte

de los representantes legales y el Ministerio Publico, centros de salud y justi-

cia ya existia sin necesidad de modificar la ley.

Se crea la misma obligacién para el caso de las mujeres, en el art. 4 bis,

adoptando un estereotipo paternalista que se aplica solo a determinados ti-

pos de violencia y no a todos:

Cuando las victimas sean mujeres, no comprendidas en el articulo prece-
dente, estan obligadas a informar de la situacion a la autoridad adminis-
trativa o judicial que corresponda, aun en aquellos casos en que el hecho
no configure delito, las personas que se desempefien en servicios asis-
tenciales, sociales, educativos y de salud, publicos o privados, y que con
motivo o en ocasion de sus tareas tomaren conocimiento de un hecho de

violencia contra las mujeres en los términos de la Ley N° 26.485.

El art. 6 permite guardar en reserva la identidad del denunciante, sin

justificativos.

Se permite la presencia de un acompafante para la mujer, las interven-

ciones son gratuitas y el juez puede intervenir de oficio.
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Laley da amplio espacio a la iniciativa jurisdiccional. El art. 7 bis dispone:

En caso de incumplimiento de las medidas impuestas por el Juez, Jueza o
Tribunal se dard inmediatamente cuenta a éstos, quienes podran reque-
rir el auxilio de la fuerza publica para asegurar su acatamiento, como asi
también evaluar la conveniencia de modificar las mismas, pudiendo am-
pliarlas u ordenar otras. Frente a un nuevo incumplimiento y sin perjui-
cio de las responsabilidades civiles o penales que correspondan, el juez o
jueza podra aplicar alguna/s de las siguientes sanciones: a) Advertencia
o llamado de atencién por el acto cometido; b) Comunicacién de los he-
chos de violencia al organismo, institucion, sindicato, asociacién profe-

sional o lugar de trabajo del agresor; c) Asistencia obligatoria del agresor
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a programas reflexivos, educativos o terapéuticos tendientes a la modi-
ficacion de conductas violentas; d) Orden de realizar trabajos comunita-
rios en los lugares y por el tiempo que se determinen. Cuando el incum-
plimiento configure desobediencia u otro delito, el juez o jueza debera
poner el hecho en conocimiento del juez o jueza con competencia en ma-

teria penal.

Elart. 7 ter obliga al juez a oficiar al Registro de Armas en todos los casos
de violencia.

Algunas de esas iniciativas son llamativas, sobre todo porque la pro-
porcionalidad guarda relacién con los hechos de violencia que se hayan pro-
ducido. Sin embargo, el proceso de violencia no determina los hechos, sino
que se apoya en denuncias. ;Qué sucede si la denuncia no se corresponde
con los hechos? Por ejemplo, sila violencia no existi6, ;tiene sentido obligar
a concurrir a programas reflexivos, educativos y/o terapéuticos? Por otra
parte, aunque hubiera existido, la concurrencia forzada no asegura resulta-
dos positivos. ;Qué sucede si una denuncia no se corresponde con la reali-
dad? Pensemos en un hombre que denuncia falsamente a una mujer, ;sera
correcto comunicar a la empresa como si la violencia hubiera existido vy,
tal vez, hacerle perder el trabajo a la mujer? Y asi se podria continuar. La
falta de determinacién del tipo de violencia, es decir, la falta de un juicio de
mérito, impide que la intervencién sea razonable y adecuada. Pueden asi
suscitarse hipétesis de revictimizacién, de incumplimiento de los deberes
de prevencion terciaria o secundaria por parte del Estado o de negacién de
garantias de forma injustificada.

El problema es que el juez tiene amplia facultad indagatoria y probatoria
para establecer los dafios que produjeron los hechos (art. 8) pero no si los
hechos se produjeron o no.

Finalmente, se crea un registro unificado de denuncias de violencia, y la
creacion y capacitacidn de recursos humanos especificos para dar respuesta

a esta problematica.
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C. OTRAS LEYES A NIVEL PROVINCIAL

Las situaciones de violencia familiar tienen proteccién en leyes espe-
ciales a nivel provincial (por ejemplo, las leyes 11.529 de la provincia de
Santa Fe, 12.569 de la provincia de Buenos Aires, 9.198 de la provincia de
Entre Rios, 4.175 dela provincia de Chaco, 4.943 de la provincia de Catamarca,
4.118 de la provincia de Chubut, 9.283 de la provincia de Cérdoba, 5.019 de la
provincia de Corrientes, 1.160 de la provincia de Formosa, 5.107 de la pro-
vincia de Jujuy, 6.580 de la provincia de La Rioja, 4.405 de la provincia de
Misiones o la Ley 3.040 de la provincia de Rio Negro, etc.)!®°.

Aunque es imposible aqui hacer un estudio comparativo de estas legisla-
ciones, todas ellas comparten una mirada cautelar de la intervencién. Varian
el activismo conferido al juez de la causa, la iniciativa de la victima, la agresi-
vidad de las medidas, la posibilidad de denuncia anénima y su regulacién y el

abordaje del acceso a justicia de las victimas.

5. Leyes de violencia machista

Mientras que en los abordajes anteriores las leyes se centraban en la vio-
lencia contra la mujer en las relaciones de familia, este segundo tipo de leyes

se concentra en la violencia especifica hacia la mujer por ser mujer.

A.LEY DE PROTECCION INTEGRAL PARA PREVENIR,
SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LAS
MUJERES EN LOS AMBITOS EN QUE DESARROLLEN SUS
RELACIONES INTERPERSONALES N°26.485 (BO 14/04/2009)

Encuadra la violencia familiar como una modalidad de violencia contra

la mujer y la define como

180 Rodriguez, J. L., “Indemnizacién por violencia de género en el marco de las uniones
de hecho y del matrimonio. Dafios y perjuicios en las relaciones de familia. Situacién de
pandemia” Publicado en: RCCyC 2021 (octubre), 50, Cita: TR LALEY AR/DOC/2602/2021.
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aquella ejercida contra las mujeres por un integrante del grupo familiar,
independientemente del espacio fisico donde ésta ocurra, que dafie la
dignidad, el bienestar, la integridad fisica, psicolégica, sexual, econémica
o patrimonial, la libertad, comprendiendo la libertad reproductiva y el
derecho al pleno desarrollo de las mujeres (art. 62, inc. a).

Para esta ley, “se entiende por grupo familiar el originado en el paren-
tesco, sea por consanguinidad o por afinidad, el matrimonio, las uniones de
hecho y las parejas o noviazgos. Incluye las relaciones vigentes o finalizadas,

no siendo requisito la convivencia” (art 62, inc. a, in fine).

6. Definicion de violencia familiar
Parala Ley 24.417,

el concepto de “violencia familiar” debe ser entendido en un sentido muy
amplio; esto es, que no serdn solo las lesiones o maltrato fisico o psiquico
que acontezcan en el grupo familiar, sino que también serd comprensivo
de toda acci6én, omisién o abuso que se perpetrara en ese &mbito, aunque
no configure delito, y que afecte la vida, libertad, seguridad personal, dig-

nidad, integridad fisica, psicoldgica o sexual de uno de sus integrantess.,

En el fondo, la violencia resulta protegida por el principio de no dafiary

el derecho a la integridad fisica y personal:

Ademas del principio general del derecho alterum non laedere de rai-
gambre constitucional (art. 19, CN), la mujer, cualquiera sea su edad y
estado civil, goza de proteccién especifica en tratados internacionales de
Derechos Humanos con jerarquia constitucional, en otros tratados inter-

nacionales, leyes nacionales y provinciales...!82

181 Mizrahi, M. L., “La violencia familiar y las relaciones parento-filiales”, publicado en: La
Ley 29/06/2021, 1, cita: TR LALEY AR/DOC/1856/2021.
182 Rodriguez,]. L., op. cit.
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En ese marco, los casos en los que la victima de la violencia es una mujer
cuentan con una proteccién especial desde la sancién de la Ley 26.485. Esta
brinda una definicién de violencia en su ya citado articulo 6, inciso a.

Asimismo, en ese mismo articulo, amplia la concepcién de grupo familiar
y zanja el debate que se presentaba con la Ley 24.417 sobre si era necesaria la
convivencia de la pareja para que se configurara la violencia familiar.

Por lo tanto, desde esta definicion

... surge claramente que la violencia doméstica contra las mujeres no se
limita al seno familiar, al matrimonio o a las uniones de hecho, sino que
su aplicacién también se extiende a las relaciones vigentes o finalizadas,
se trate de parejas o ex parejas, convivientes o no, procurando asi una
proteccion integral a la violencia contra las mujeres en todos los &mbitos

en que desarrollen sus relaciones interpersonales'®?.

7. Los tipos de violencia regulados en la ley
argentina

Los tipos de violencia se refieren a las formas y los actos a través de los
cuales se manifiesta la conducta agresiva. Las leyes de proteccién contra la
violencia familiar han ido incorporando en forma paulatina los tipos de vio-
lencia. Asi, 1a Ley 24.417 abri6 un camino con relacién a la problemaética de
la violencia familiar tanto fisica como psicolégica. Luego, la Ley 12.569 de
la provincia de Buenos Aires agrega a dichas formas de maltrato la violen-
cia sexual, proceso ampliatorio que culmina en la sancién de la Ley Nacional
26.485, que enumera como tipos de violencia contra las mujeres la violen-
cia fisica, psicoldgica, sexual, econémica y patrimonial, y la violencia simboé-
lica. De esta manera, la legislacién abarca las diferentes conductas que pue-

den afectar la vida, la libertad, la dignidad, la integridad o la seguridad de las

183 Ibid.

156



VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

mujeres debido a su condicién de mujer. A continuacién, haremos una breve
enunciacién de cada tipo de violencia:

Violencia fisica: es toda aquella agresién, maltrato o amenaza de sufrir
un dafio que se ejerce contra el cuerpo de una mujer, afectando su integridad
fisica. El agresor procede de manera que ofende y perjudica a la victima me-
diante el uso exclusivo o excesivo de la fuerza. Implica la coercién para hacer
algo contra su voluntad.

Violencia psicoldgica: es la que afecta la integridad psicoemocional, cau-
sando dafio, disminucién de la autoestima o perjudicando el pleno desarrollo
personal a través de un comportamiento vincular coercitivo que prioriza la
palabra. Se articula en torno a varios ejes de comportamiento o actitudes que
constituyen microviolencias dificiles de detectar, a saber: control, aislamiento,
celos patoldgicos, acoso, humillacién, intimidacidn, indiferencia emocional.

Violencia sexual: se la entiende como una lesién a la integridad personal
y fisica de la mujer, que engloba muchisimas practicas, tales como el acoso,
abuso sexual con o sin acceso carnal, prostitucién forzada, explotacién, es-
clavitud y trata de mujeres. Es un medio para dominar al otro, hay una obli-
gacién de mantener relaciones sexuales no deseadas, mediante una suge-
rencia, coaccién o amenaza. Muchas mujeres aceptan las relaciones sexuales
para evitar otras agresiones, incluso hasta el punto de imponer un embarazo,
aunque la mujer no lo desee. La practica de los embarazos forzados ha sido
condenada en el derecho internacional y aparece en ocasiones en contextos
de guerra. Lo mismo cabe decir de las esterilizaciones forzadas y los abortos
forzados. Es una forma de violencia de contenido especialmente vergonzante
y humillante.

Violencia econémica y patrimonial: es la que se realiza menoscabando los
recursos econémicos de la victima dejandola en un estado de vulnerabilidad
y desamparo, lo que genera una dependencia hacia el perpetrador.

La violencia econémica es una forma de buscar el sofocamiento de un
atributo de la personalidad de la mujer (su patrimonio). Consiste en un ata-

que a su integridad personal y a veces a su subsistencia. Esto se debe a que,
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sin independencia econdémica, la capacidad de las mujeres para actuar y to-
mar decisiones se reduce, lo que incrementa su vulnerabilidad para sufrir
violencia. La “pérdida de autonomia” econémica fundamenta que la falta de
pago de la cuota alimentaria sea considerada violencia de género. Asi, en el fa-
llo “T. C/J. s/ Alimentos”, el juez encuadra dentro de la perspectiva de género

la falta de pago de cuota alimentaria, diciendo que

la limitacién de recursos a través del incumplimiento alimentario es otra
forma de violencia contra estas mujeres, quienes al cuidara S., deben afron-
tar el costo econémico de la crianza, educacion y cobertura de tratamien-
tos por su especial condicién de salud sin la contribucién que atafie al pa-

dre, con la consiguiente pérdida de autonomia en el plano patrimonial'®,

Violencia simbdlica: es la que, a través de patrones estereotipados, men-
sajes, valores, iconos o signos, transmite y reproduce dominacién, desigual-
dad y discriminacién en las relaciones sociales, naturalizando la subordina-
cion de la mujer en la sociedad. Opera de forma inconsciente y subyace a to-
das las expresiones de violencia, es decir, detrds de cada accién u omisién que
atente contra los derechos de las mujeres subyacen patrones de conducta,
valores y creencias cuya conceptualizacién permite comprender la existencia

de la opresién y subordinacién de las mujeres en la sociedad.

8. Modelos explicativos: el ciclo de la violencia
de pareja, su auge y la diversificacion en otros
modelos

Durante mucho tiempo el ciclo de la violencia fue un patrén teérico para

explicar la violencia en la pareja heterosexual. El ciclo de la violencia es un

184 Juzgado de Familia de Rawson, “T. c. ]. s/ alimentos”, 04/10/2017, cita online: AR/
JUR/70824/2017.
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concepto creado por la doctrina para explicar las distintas fases que normal-
mente se identifican en todos los casos de violencia, tal como fuera propuesto
por Leonore E. Walker!®®.

La primera fase consiste en el aumento de la tensién intrafamiliar. Alterna
con periodos de seduccién, que mantienen a la victima sujeta.

A continuacion, llega la fase de explosion, que puede expresarse a través
de una agresiodn fisica o verbal, segin el tipo de violencia de que se trate.

Por ultimo, llega la fase de reconciliacién o “luna de miel”.

Estas etapas se dan de forma ciclica, en el sentido de que luego de la re-
conciliacién vuelve a aumentar la tensién, hasta desencadenar en otra agre-
sién. Esto comienza a ocurrir cada vez con mayor frecuencia.

Es importante destacar que este ciclo debe frenarse, preferentemente al
inicio (fase de la explosidén), sobre todo cuando se trata de casos de grave-
dad. El juez, al recibir una denuncia —y mads alld de que haya sido un tnico
hecho—, debe adoptar las medidas necesarias para terminar con el ciclo de
violencia y preservar a la victima de volver a ser agredida.

De todas formas, conviene resaltar que en los ultimos afios el modelo
de Walker ha sufrido diversas criticas: se ha cuestionado la muestra, que re-
fiere a parejas heterosexuales blancas y es limitada'®; la afirmacién de que
la fase de luna de miel es la mds segura para salir del ciclo, que no aplica a
todas las parejas y es muy riesgosa'®’, pues en algunas la fase de luna de miel
no llega nunca; el abordaje no atiende a las vulnerabilidades multiples que

pueden darse en el caso concreto!®; prescinde de enfoques ecoldgicos y se

185 Al respecto ver Walker, L., The Battered Woman Syndrome, New York, Springer, 2017.
Una primera versién de esta obra aparecié hace mds de cuarenta afios.

186 Dutton, M. A, Osthoff, S, Dichter, M,, “Update of the ‘Battered Woman Syndrome’ Critique”.
NRCDV PUBLICATIONS, August, 2009, VAWnet: The National Online Resource Center on
Violence Against Women National Resource Center on Domestic Violence (NRCDV), dis-
ponible en: https://vawnet.org/material/update-battered-woman-syndrome-critique.
187 Wilson, J. K., “Cycle of Violence”, en The Encyclopedia of Women and Crime First pub-
lished: 23 August 2019 https://doi.org/10.1002/9781118929803.ewac0083.

188 Serrata, ., “Cycles of Abuse”, en Serrata, J. (ed.) (2017). (Vols. 1-4). SAGE Publications,
Inc., https://doi.org/10.4135/9781483384269.
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centra exclusivamente en la conducta del agresor sin incorporar los factores
que dependen de la conducta de la victima en la matriz de anélisis (la victima
es invisibilizada por la teoria)'®.

Hoy en dia, los abordajes de la violencia parten de un diagnoéstico dife-
rencial'®® del tipo de violencia de la que se trata, para hacer una intervencién
mas ajustada y cumplir asi con el deber de diligencia reforzada por parte del

Estado.

9. El femicidio. Definicion. Cifras

La figura del “femicidio” se encuentra en el articulo 80, inc. 1, del
Cédigo Penal de la Nacidn, y castiga con prisién perpetua al que matare
“a una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y media-
re violencia de género” (el Cédigo Penal no utiliza el término “femicidio”,
pero este ha sido establecido por la doctrina, lo cual es concordante con la
terminologia utilizada por los legisladores durante los debates parlamen-
tarios). Esta figura presenta, por un lado, un elemento descriptivo: sujeto
activo (hombre) y pasivo (mujer) y, por el otro, un elemento valorativo:
“contexto de violencia de género” (violencia contra la mujer), para confi-
gurar el moévil del femicidio.

El siguiente grafico'! presenta la muestra contemplada en el periodo en-
tre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2021, en el cual se registraron 289
victimas de femicidio confirmadas, que incluyen 24 femicidios vinculados, 9

personas trans y 15 suicidios feminicidas.

189 Wilson, J. K., op. cit.

190 Basset, U. C., “;De dénde viene la violencia? Novedades sobre modelos explicativos y
abordajes”, Juntas Somos Mds, AMJA 30 afios, abril 2023, p. 38 y ss., disponible online en:
https://amja.org.ar/wp-content/uploads/AMJA-24-Revista-30-anos-juntas.pdf.

191 Informe completo disponible en: https://www.dpn.gob.ar/documentos/
Observatorio_Femicidios_-_Informe_Final 2021.pdf.
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Observatorio de Femicidios de la Defensoria del Pueblo de la Nacién
Muestra: Periodo 1/1al 31/12 de 2021.

Los datos evidencian que el aislamiento por la pandemia del COVID-19 ge-
nero un impacto significativo en el aumento de femicidios en comparacién con
los registros de los afios anteriores y del afio posterior. Desde el 20 de marzo
de 2020, en la linea 144 de ayuda por violencia de género y familiar puesta a
disposicién por el Ministerio de Mujeres, Géneros y Diversidad de la Nacidn, se
recibieron un 25% mas de llamados, y en la linea 137 subieron un 20%%2.

La efectividad de la linea 144 y su difusion seria motivo de un trabajo

separado, que aqui nos es imposible.

10. Situacion actual en Argentina: proceso
para denunciar. Legitimacion activa. Denuncia
obligatoria. Denuncia voluntaria. Audiencias

Segun la Ley 24.417, la legitimacién activa para denunciar en forma

voluntaria la tiene toda persona que sufriera lesiones o maltrato fisico o

192 https://www.infobae.com/sociedad/2020/09/01/las-llamadas-para-denunciar
-violencia-de-genero-aumentaron-25-en-la-cuarentena/.
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psiquico por parte de alguno de los integrantes del grupo familiar. A estos
fines, deberan acudir ante el juez de familia y denunciar los hechos en for-
ma verbal o escrita. El menor o incapaz puede hacerlo directamente ante el
Ministerio Publico.

No obstante, se prevé un listado de obligados a denunciar si tomaran co-

nocimiento de un hecho de violencia familiar.

Cuando los damnificados fuesen menores o incapaces, ancianos o disca-
pacitados, los hechos deberdn ser denunciados por sus representantes
legales y/o el ministerio publico. También estardan obligados a efectuar
la denuncia los servicios asistenciales sociales o educativos, publicos o
privados, los profesionales de la salud y todo funcionario publico en ra-
z6n de su labor. El menor o incapaz puede directamente poner en cono-

cimiento de los hechos al ministerio publico (articulo 2).

En todos los casos, luego de recibida la denuncia el juez adoptara las me-
didas precautorias que estime necesarias —a continuacidn, se verd cudles
pueden ser— y dentro de las cuarenta y ocho horas convocari a las partes y
al Ministerio Publico a una audiencia de mediacién para instar a las mismasy
a su grupo familiar a asistir a programas educativos o terapéuticos.

Para esto, debera tener en cuenta los informes técnicos solicitados por
las partes y el diagnoéstico de peritos de distintas disciplinas sobre los dafios
fisicos y psiquicos sufridos por la victima, la situacién de peligro y el medio
social y ambiental de la familia.

La Ley 26.485, en tanto, prevé que la denuncia sera voluntaria en los si-

guientes casos:

a. Por la mujer que se considere afectada o su representante legal sin
restriccién alguna. Cuando un tercero denunciare un caso de violencia
sexual, se debe citar a la victima dentro de las veinticuatro horas siguien-
tes para que ratifique la denuncia.

b. La nifia o la adolescente, directamente o través de sus representantes

legales.
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c. Cualquier persona cuando la afectada tenga discapacidad o que por su

condicidn fisica o psiquica no pudiese formularla.

La denuncia penal serd para toda persona que se desempefie laboralmente
en servicios asistenciales, sociales, educativos y de salud, en el &mbito ptblico o
privado, que con motivo o en ocasién de sus tareas tomare conocimiento de que
una mujer padece violencia, siempre que los hechos pudieran constituir un delito.

Finalmente, a diferencia de la otra ley, la audiencia que realizara el juez
para escuchar a las partes y ordenar las medidas pertinentes sera por sepa-
rado, bajo pena de nulidad, y ordenara las medidas que estime pertinentes.

Las audiencias de mediacién o conciliacién quedan estrictamente prohibidas.

11. Creacion de la OVD. Procedimiento.
Estadisticas

La Oficina de Violencia Doméstica (OVD) fue creada en 2006 —y co-
menzé6 a funcionar el 15 de septiembre de 2008— por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, con el objetivo de facilitar el acceso a justicia de las per-
sonas que, afectadas por hechos de violencia doméstica, se encuentran en si-
tuacion de especial vulnerabilidad.

En 2016, el maximo tribunal amplié las funciones de la Oficina, que co-
menzo6 a atender casos de trata de personas con fines de explotacién sexual
y/o de explotacién de la prostitucion.

La OVD trabaja de manera interdisciplinaria durante las veinticuatro ho-
ras, todos los dias del afio, y recibe denuncias tanto de las personas afectadas
como de personas que tengan un vinculo familiar y/o afectivo con las perso-
nas damnificadas. También recibe casos derivados de comisarias, hospitales y
de organizaciones no gubernamentales de la ciudad de Buenos Aires.

Su funcién principal es recibir el relato de las personas afectadas a fin de
elaborar un informe de riesgo, labrar las actas correspondientes y disponer la

realizacién de los exdmenes médicos que sean necesarios.
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Asimismo, efecttia en cada caso las derivaciones pertinentes, de las cua-
les hace un seguimiento a través de los informes que proporcionan las depen-
dencias judiciales.

Dentro de las funciones secundarias de la Oficina se encuentra recibir a
personas que se acercan espontaneamente a la institucién buscando informa-
cién y orientacion.

Elinforme mostré que durante el segundo trimestre de 2021 los equipos
interdisciplinarios de la OVD atendieron 1.780 casos, lo que representa un
aumento de 73% respecto del mismo periodo del afio anterior.

Ademads, se respondieron 1.610 consultas informativas (38% mas que el
mismo trimestre del afio anterior), relativas al funcionamiento de la oficina
y/o0 ala normativa vigente, y 8 referidas a situaciones de violencia cuya juris-
diccion era ajena a la ciudad de Buenos Aires.

Se esta trabajando en convenios para lograr un registro unificado a nivel
nacional de las cifras de violencia. Se trata del Registro Unico de Casos de
Violencia Contra las Mujeres (RUCVM), dependiente del INDEC. Las primeras
cifras fueron publicadas en 20191,

Del RUCVM surgen los siguientes datos (incompletos, pues no todas las

provincias envian atn sus registros). En cuanto al total de denuncias:

193 Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC), Registro Unico de Casos de
Violencia contra las Mujeres (RUCVM): resultados 2013-2018. 1a ed. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Instituto Nacional de Estadistica y Censos, https://www.indec.gob.ar/
uploads/informesdeprensa/rucvm_03_19.pdf.
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CASOS DE VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES DE 14 Y MAS
DE EDAD, REGISTRADOS E INFORMADOS AL INDEC POR
ANO DE CONCURRENCIA SEGUN PERIODO DE INGRESO AL
RUCVM. ANO 2013-2016
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La distribucién de variables en torno a las denuncias se presenta del

siguiente modo:
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CASOS DE VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES DE 14 Y MAS DE
EDAD, REGISTRADOS E INFORMADOS AL INDEC POR NIVEL DE
COMPLETITUD DE LAS VARIABLES DE RUCVM. ANOS 2013-2018
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[l CON DATOS SIN DATOS

En realidad, los escenarios locales y los nacionales dificilmente son ho-
mogéneos. La unificacion de las cifras implicara un trabajo arduo, pero es un
gran comienzo. Permite andlisis como los que presenta el mismo RUCVM:

A modo de ejemplo, considerando exclusivamente aquellas mujeres en
las que su vinculo con el agresor es pareja/novio o expareja, los resultados
muestran que:

+  Los agresores son, en general, mayores que sus victimas. La diferen-

cia de edad mads frecuente es de 1 a 4 afios, seguida por 5 a 9 afios de
edad. Sin embargo, esta no parece ser una caracteristica propia del

fendmeno en estudio, sino de la poblacién en general. En efecto, esta

166



VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

diferencia de edad es similar a la observada en la poblacién de 14
afios y mds que convive en pareja, segdn datos del Censo Nacional
de Poblacién, Hogares y Viviendas de 2010.

En relacién con la situacién laboral de la victima y el agresor, el es-
cenario mds frecuente es que ambos estén ocupados y, en segundo

lugar, que el agresor se encuentre ocupado pero no la victima'®,

Son resultados provisionales pero auspiciosos, dependiendo de la objeti-

vidad y de la homogeneidad de los registros.

12. Medidas de proteccion. Eficacia. Sanciones por
incumplimiento. Fallos novedosos

Las medidas mencionadas en el articulo 4 de la Ley 24.417 que puede
adoptar el juez interviniente al tomar conocimiento de los hechos denuncia-
dos son:

a) Exclusion del hogar: esta medida tiene como fin excluir al agresor de

la vivienda donde habita el grupo familiar.

b) Prohibicién de acercamiento: su intencién es prohibir el acceso del

agresor al lugar donde habita la persona agredida, desempeifia su trabajo

y/o alos establecimientos educativos donde ella concurre.

c) Reintegro al hogar: dispone el reintegro de la victima a su domicilio

cuando debié abandonarlo por razones de seguridad.

d) Alimentos, tenenciay derecho de comunicacidn: el juez puede decretar

provisoriamente cuota alimentaria, tenencia y derecho de comunicacion.

El juez establecerd la duracién de estas medidas conforme a las circuns-
tancias y antecedentes del caso.
La Ley 26.485 amplia el abanico de medidas preventivas que otorga la

Ley 24.417, agregando, por ejemplo:

194 Ibid.
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dra

La prohibicién de acercamiento del presunto agresor al lugar de re-
sidencia, trabajo, estudio, esparcimiento o a los lugares de habitual
concurrencia de la mujer que padece violencia.

Ordenar al presunto agresor que cese en los actos de perturbacién o
intimidacién que realice hacia la mujer.

Ordenar la restitucién inmediata de los efectos personales a la parte
peticionante si esta se ha visto privada de los mismos.

Prohibir al presunto agresor la compra y tenencia de armas y orde-
nar el secuestro de las que estuvieren en su posesion.

Ordenar medidas de seguridad en el domicilio de la mujer.
Disponer el inventario de los bienes gananciales de la sociedad con-
yugal y de los bienes propios de quien ejerce y padece violencia. En
los casos de las parejas convivientes, se dispondra el inventario de

los bienes de cada uno.

Ante el incumplimiento de las medidas ordenadas, el juez a cargo po-

modificarlas e incluso ampliarlas y ordenar otras complementarias.

Asimismo, cuando el incumplimiento configure desobediencia u otro delito,

el juez deberé poner el hecho en conocimiento del juez con competencia en

materia penal.

Hemos visto que la provincia de Buenos Aires, en su texto reformado,

tiene medidas bastante més agresivas.

13. Violencia contra la mujer y COVID-19

La pandemia del COVID-19, con el aislamiento social preventivo y obli-

gatorio dispuesto por el Poder Ejecutivo nacional desde el 20 de marzo de

2020y prorrogado mediante sucesivos decretos, amplié esta problematica al

generar las condiciones propicias para su surgimiento y/o agravamiento en

el marco del encierro'®®.

195 Rodriguez,]. L, op. cit.
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Para empezar, en un principio se les dificultaba el acceso a los tribunales
para realizar las denuncias porque estos se encontraban de feria. Ademss,
tampoco podian acudir a una fiscalia, defensoria o comisaria por la prohibi-
cion de utilizar transporte publico para trabajadores no esenciales. Esto fue
resuelto incluyendo a las victimas dentro de las personas excluidas que po-
dian circular. Sin embargo, esto no fue asi desde el comienzo del aislamiento y
muchas mujeres no pudieron acceder a denunciar durante ese periodo.

Como si esto fuese poco, muchas de las victimas se vieron obligadas a
compartir el hogar con sus agresores durante todo el dia, por lo cual tal vez
perdieron esas pocas horas en las que este salia y podian vivir en tranquili-
dad, o utilizar ese tiempo para denunciar sin que esto fuera advertido. Al res-
pecto, explica la doctora Medina que “... la situacién de confinamiento agra-
va las circunstancias en las que se produce la violencia, ya que el encierro
en lugares reducidos exacerba los motivos para que la violencia se ponga de
manifiesto”!%.

Lamentablemente, la situacion de las victimas de violencia doméstica no
fue tenida en cuenta desde un principio cuando fue dictado el confinamiento
obligatorio. Pese a vivir una pandemia, las victimas no tuvieron respiro del
que para ellas es el peor flagelo. Prueba de ello es que la Oficina de Violencia
Doméstica dependiente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion informé
que aun con la situacién de gravedad como la que se registré hasta el dictado
del Decreto de Necesidad y Urgencia que ordenaba el confinamiento, las de-
nuncias continuaron'?’.

Como respuesta, la Corte de la Provincia de Buenos Aires dispuso la proé-
rroga de las medidas precautorias dictadas por violencia familiar y de género
hasta el cese de las medidas de aislamiento o salvo que el juez de la causa

tome una decisién en contrario, o que la propia victima lo solicite. Esto como

196 Medina, G, “El coronavirus y el Derecho de Familia”, La Ley 30/03/2020, 30/03/2020,1-LA
LEY2020-B, 362 - DFyP 2020 (abril), 14/04/2020, 5, cita online: AR/DOC/822/2020, p. 2.
197 Cfr. Idem.
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forma de evitar que la victima deba desplazarse hasta el tribunal para solici-
tar la prérroga de las medidas. La Cdmara Nacional Civil de la Capital Federal
hizo eco de esta resolucién dictando una similar para esa jurisdiccién.

Asimismo, se flexibilizaron los requisitos para las denuncias de violen-
cia y se agregaron distintos medios para realizarlas con mas facilidad, como
WhatsApp o incluso la posibilidad de acudir a ciertos lugares, como farma-
cias. También ha quedado claro que “los casos de violencia familiar y violen-
cia de género son una causal de habilitacion de feria judicial’*%.

Hoy que la pandemia y el aislamiento han cesado, estas nuevas medidas
han llegado para quedarse y ampliaron los canales para realizar denuncias

para aquellas victimas que no se pueden desplazar con facilidad.

14. Analisis jurisprudencial internacional sobre
la cuestion

A continuacién, algunos casos de gran relieve sobre la violencia.

A. CASO “LNP C/ ESTADO ARGENTINO” COMITE DE
DERECHOS HUMANOS - ONU"?

En la localidad de El Espinillo, el 3 de octubre de 2003, LNP, de 15 afios
(integrante de la etnia qom), fue abusada sexualmente por un conocido de
ella, mientras que otros dos muchachos la retenian para que no se escapara.
Inmediatamente después de ser soltada, fue a hacer la denuncia, pero duran-
te més de tres horas la policia la tuvo de pie, atravesada por el dolor, y recién

cuando se cansaron de su llanto accedieron a tomarle la denuncia. Conocidos

198 Benzaquen, A. S, “Violencia familiar”, publicado en: RCCyC 2021 (junio), 69, cita: TR
LALEY AR/DOC/1293/2021. En Argentina, durante las ferias judiciales los tribunales no
estdn abiertos a recibir denuncias. En casos de urgencia y gravedad puede “habilitarse la
feria”, es decir, recibir, excepcionalmente, las denuncias.

199 Comunicacién 1610/07. “LNP ¢/ Estado Argentino”. Comité de Derechos Humanos de
la ONU.
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los hechos y detenidos los jévenes, los padres de los denunciados intenta-
ron sobornar a los padres de LNP para que la nifia cambiara su declaracién:
ofrecieron ganado vacuno y una camioneta. Sin embargo, tanto LNP como sus
padres rechazaron el soborno.

El hecho fue confirmado por testigos y por el propio acusado. El informe
médico forense confirma la penetracidn violenta y los andlisis de muestras
de sangre en la ropa de la joven y el joven involucrado confirman sus iden-
tidades. A lo largo del proceso, ninguno de los imputados fue investigado en
profundidad; en cambio, si se interrogé a toda la familia de la victima y se
pregunté a sus vecinos sobre cémo era ella moralmente. Ademas, ni la nifia
ni su familia accedieron al asesoramiento de un letrado que los guiara. Es
importante aclarar que todo el juicio fue sustentado en espafiol, sin intérpre-
tes, lo que dificulté la comunicacién y la expresién tanto de la victima como
de los testigos, cuyo idioma es el gom, asi como la eficaz defensa en juicio. El
art. 14, inc. 2 f) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala
entre los derechos que les asisten a las personas acusadas de un delito: “A ser
asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idio-
ma empleado en el tribunal”; si esto es aplicable para el acusado, cudanto mas
para quien es victima. Finalmente, el 31 de agosto de 2004, se absuelve a los
acusados (Sentencia N° 95).

El Instituto de Género, Derecho y Desarrollo de Rosario (INSGENAR)y el
Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de las
Mujeres (CLADEM) tomaron conocimiento del caso y, a través de la Secretaria
de Derechos Humanos de la Nacidn, decidieron contactar a la familia de la nifia
para proponerles presentar su caso ante el Comité de Derechos Humanos,
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
ante la evidencia de la vulneracién del derecho de acceso a la justicia.

El 29 de agosto de 2008 se realizé una reunién de trabajo en el marco
del espacio de didlogo propuesto por el gobierno nacional y el gobierno de la
provincia del Chaco. Alli, las peticionarias presentaron la agenda reparatoria,

que fue aceptada por los representantes de ambos gobiernos, y se basé en dos
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documentos: por un lado, en el petitorio incluido en la comunicacién individual
ante el Comité de Derechos Humanos y, por otro, en el documento elaborado
por las peticionarias. En concreto, se pidi6: que el Comité estableciera la res-
ponsabilidad internacional del Estado argentino; que ordenara al Estado una
reparacion integral para LNP y su familia que incluyera indemnizacion por el
dafio moral y material asi como medidas de garantia de no repeticién y que
revisara la normativa internacional para eliminar todo vestigio discriminatorio
de las leyes, y la inmediata capacitacién de funcionarios y operadores de justi-
cia para evitar la repeticién de actos discriminatorios contra mujeres y nifias.
Por dltimo —y el punto de partida para el cambio legislativo que explicaremos
a continuacién—, las peticionarias exigieron la creacién de servicios de aten-
cién a victimas de violencia sexual, con personal competente en el idioma de la

poblacién afectada y materiales dispuestos en ese mismo sentido.

B. CASO “PENAL MIGUEL CASTRO CASTRO VS. PERU” (2006)

En este caso, la Corte IDH condené a Perd por las violaciones a los dere-
chos humanos cometidos a mujeres en situacién de carcel entre el 6 y el 9 de
mayo de 1992. Por el “Operativo Mudanza 17, 1a Policia y las Fuerzas Armadas
peruanas en forma conjunta tenian que trasladar a las internas que se encon-
traban en uno de los pabellones del penal a otra cércel de maxima seguridad.
La operacién culminé con 42 prisioneros asesinados, ademds de cientos de
personas privadas de libertad sometidas a torturas y lesiones.

En su sentencia, la Corte IDH declaré responsable al Estado peruano por la
violacién de los derechos ala vida, a la integridad personal, a las garantias judicia-
les y a la proteccion judicial, no solo de las reclusas sino también de sus familias.

El caso, ademaés de realizar un gran desarrollo vinculado a précticas de
tortura en hombres y en mujeres prisioneros y prisioneras, es de suma im-
portancia en tanto, por primera vez, un tribunal internacional de derechos
humanos tuvo la oportunidad de abordar un caso vinculado a los derechos
de las mujeres en contextos de encierro y de conflicto armado, por lo cual se

transformo en un hito en materia de género.
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En este caso, la Corte IDH se refiri también a la violencia prenatal ejerci-
da sobre las prisioneras embarazadas y la aplicada respecto de la vivencia de
la maternidad, frente a la brutalidad perpetrada contra sus hijos. Las victimas
no fueron solamente los internos, sino también los visitantes. Por ejemplo,
en el caso de Luz Peralta Saldarriaga, que visitaba a su marido estando em-
barazada de 9 meses, que a raiz de la violencia fue golpeada. Su testimonio es

elocuente:

La policia empez6 a disparar y a lanzar bombas lacrimégenas a la multi-
tud de familiares que estaban en las afueras del centro penal, compuesta
mayormente de mujeres por ser dia de visita femenina. Muchas de ellas
estaban embarazadas, con nifios o eran ancianas. La testigo, que se en-
contraba embarazada de 9 meses, se cayd y fue aplastada por la multitud
al tratar de huir de los disparos y las bombas lacrimégenas. Pensé que
perderia a su bebé, y por ello decidié regresar a su casa.

Como resultado de la angustia “desgarradora” que vivid, “inconsciente-
mente retuv([o su] parto”. Dio aluz el 10 de mayo de 1992. Lo vivido esos
dias tuvo un impacto en su hija, quien ha estado en tratamiento psicolé-
gico y ha desarrollado miedo hacia las personas. La testigo no cuenta con
los recursos econémicos para pagar dicho tratamiento y quiere que se

brinde ayuda profesional a su hija?®.
El fallo relata que:

A causa del “bombardeo [...] por aire” se perforo el techo del cuarto piso,
por donde los militares entraron al pabellén hiriendo a algunas inter-
nas, entre quienes reconocié a Maria Villegas. En vista de que el pabe-
ll6n 1A iba a ser destruido, las internas, entre quienes se encontraban
cuatro embarazadas, tuvieron que “arrastrarse” por el suelo pasando

por encima de cadédveres y protegiéndose de las balas que disparaban

200 Corte IDH (2006), Caso “Penal Miguel Castro Castro vs. Per”, parr. 186.
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francotiradores, saltando del segundo piso al sétano donde quedaba el
ducto que se encontraba lleno de ratas, dirigiéndose hasta el pabell6n
4B. Otras internas no corrieron con la misma suerte, entre quienes re-
conocié a la sefiora Vilma (no recuerda el apellido) de 60 afios de edad,
quien por no poder saltar fue alcanzada por las balas. La intensidad del
ataque no disminuyo en ningin momento. Un grupo de delegados de los
internos se encargé de tratar de dialogar para que no les hicieran dafio

en el traslado?".
La Corte sefiala que:

... en los alegatos finales escritos indicd que las internas fueron trata-
das por los agentes estatales con particular desprecio y ensafiamiento
desde el inicio del ataque. Las “situaciones [violatorias] tuvieron con-
secuencias particularmente graves para las victimas mujeres, varias de
las cuales se encontraban embarazadas”. El asalto se inicié en el dnico
pabellén de la prisién ocupado por mujeres, y tras la conclusién del
operativo estuvieron sometidas a condiciones atentatorias contra su
dignidad como mujeres. Las internas reubicadas en carceles de muje-
res fueron victimas de maltratos fisicos y psicolégicos durante el tras-
lado y dentro de los establecimientos penitenciarios a los que fueron
llevadas. De la misma manera las heridas trasladadas a los hospitales
fueron desnudadas y obligadas a permanecer asi por semanas, rodea-
das de individuos armados, sin permitirseles asearse o utilizar los ser-
vicios sanitarios, salvo acompafiadas de un guardia armado que no les

permitia cerrar la puerta?®2,

Respecto delasalud prenatal y postnatal, en parte las condenas del Estado

se referian precisamente a la falta de atencién y al tratamiento recibido:

201
202
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Quedé probado que en el caso de las internas Eva Challco y Sabina Quispe
Rojas el Estado desatendio sus necesidades basicas de salud pre-natal, y
que con respecto a la dltima tampoco le brind6 atencién médica post
natal (supra parr. 197.57), lo cual implicé una violaciéon adicional a la

integridad personal de éstas?®.

Es de sefialar como en todos los casos la Corte IDH adopta una visién
claramente diferencialista sobre los derechos de la mujer en relacién con los
del varon, pues seiiala la existencia de una “afectacién especial”, a la que la
Corte vuelve una y otra vez. En primer lugar, para referirse a la vivencia del
propio cuerpo de las victimas, en cuanto a la higiene, en cuanto a los cuidados,
en cuanto a la vivencia de la maternidad. En segundo lugar, en cuanto al em-
barazo y los cuidados pre y posnatal, e incluso, como sefiala el juez Cancado
Trindade en su voto razonado, en relacién con la vivencia del tiempo, por su
proyecto de vida y postvida.

Un parrafo resefia el principio de especialidad de la violencia contra la

mujer:

Al analizar los hechos y sus consecuencias la Corte tomara en cuenta
que las mujeres se vieron afectadas por los actos de violencia de ma-
nera diferente a los hombres, que algunos actos de violencia se encon-
traron dirigidos especificamente a ellas y otros les afectaron en mayor
proporcién que a los hombres. Ha sido reconocido por diversos érga-
nos peruanos e internacionales que durante los conflictos armados las
mujeres enfrentan situaciones especificas de afectacion a sus derechos
humanos, como lo son los actos de violencia sexual, la cual en muchas
ocasiones es utilizada como “un medio simbélico para humillar a la

parte contraria™%,

203 Ibid., parr. 332.
204 Corte IDH, “Penal Miguel Castro Castro v. Perd” (2006), par. 223.
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C. CASO “GONZALEZ Y OTRAS ‘CAMPO ALGODONERO’
V. MEXICO” (2009)

En el caso “Campo Algodonero v. México” de 2009, la Corte IDH condené
al Estado de México por la desaparicién y muerte de tres mujeres de Ciudad
Judarez. Sus cadaveres fueron encontrados en un campo algodonero de esa ciu-
dad en 2001.

Es un caso sumamente trascendente, pues la Corte IDH desarrolla en él
conceptos relativos a la existencia de patrones sistémicos o estructurales de
violencia contra las mujeres. En este sentido, la Corte IDH sostiene:

Del expediente del presente caso se desprenden ciertos datos en refe-
rencia a la existencia de un patrén de conductas estatales hacia familiares de
mujeres victimas de violencia en Ciudad Judrez que consistian en tratos des-
pectivos e irrespetuosos y hasta agresivos cuando intentaban obtener infor-
macidn sobre las investigaciones, que ademés generaban en la mayoria de los
casos desconfianza y temor, por lo que no denunciaban los hechos?®.

La Corte Interamericana fijé en el caso una serie de pautas vinculadas al
juzgamiento de hechos de violencia hacia la mujer.

Es en Campo Algodonero que la Corte IDH introduce por primera vez el
concepto de “femenicidio” para referirse al “homicidio de mujer por razones
de género”. Se establecieron pautas relativas a las investigaciones y procesos
en estos casos. Se sefialé la importancia de las actividades probatorias y de la
agilidad del proceso.

Campo Algodonero también es sensible a la afectacidn de los familiares

de las victimas de violencia.

D. CASO “MASACRE DE LAS DOS ERRES V. GUATEMALA”

En 2009, la Corte IDH condendé a Guatemala por la falta de debida dili-

gencia en la investigacion, juzgamiento y sancién de los responsables de la

205 Corte IDH, Campo Algodonero v. México (2009), par. 435.
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masacre de 251 habitantes del parcelamiento de Las Dos Erres, ejecutada por
miembros del grupo especializado de las fuerzas armadas de Guatemala de-
nominados kaibiles en los primeros dias de diciembre de 1982. En el parcela-
miento habia mujeres que fueron sometidas a violencia sexual, torturadas y
maltratadas antes de ser, en muchos casos, ejecutadas.

La Corte Interamericana vinculé en el fallo la violencia contra la mujer
con la dignidad humana, al establecer como hecho probado que “[1]a viola-
cion sexual de las mujeres fue una practica del Estado, ejecutada en el contex-
to de las masacres, dirigida a destruir la dignidad de la mujer a nivel cultural,
social, familiar e individual”2%.

Por otro lado, la afectacién a la dignidad viene no solo de los abusos se-
xuales a las victimas, sino también de abortos inducidos a las mujeres: “En el
caso de Las Dos Erres, las mujeres embarazadas fueron victimas de abortos
inducidos y otros actos de barbarie (supra parr. 79 a 81)"%7,

En este caso, la Corte resalta que la oficiosidad cobra una importancia

mayor en el marco de la debida diligencia en cuestiones de género:

... el Estado debid iniciar ex officio y sin dilacién una investigacion seria,
imparcial y efectiva de todos los hechos de la masacre relacionados con
la vulneracién de la vida, asi como respecto a otras afectaciones especi-
ficas contra la integridad personal, tales como las supuestas torturas y
actos de violencia contra la mujer con una perspectiva de género, y de
conformidad con los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién, y las obliga-
ciones especificas dispuestas en los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion
Interamericana contra la Tortura y 7.b) de la Convencién Belém do

Par4?%8,

206 Corte IDH, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala (2009), par. 139.
207 Ibid.
208 Ibid., par. 141.
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E. CASO “ROSENDO CANTU Y OTRA VS. MEXICO” (2010)

Valentina Rosendo Cantd, una mujer adolescente de 17 afios pertene-

ciente a la comunidad indigena me’phaa, fue agredida por 8 militares que la

interrogaron, golpearon y abusaron sexualmente. En 2010, la Corte IDH con-

dend a México por estos hechos, en virtud de la falta de debida diligencia en

la investigacién y sancién de los responsables de esos hechos, y por las con-

secuencias que ello tuvo no solo en la victima sino también en su hija y en el

resto de su familia. Se analizaron especialmente las dificultades de los grupos

para acceder a la justicia y a los servicios de salud.

El caso trata, entre otras cosas, sobre la violencia institucional. En el pa-

ragrafo 71, la Corte IDH dice:

Entre las formas de violencia que afectan a las mujeres en el estado
de Guerrero se encuentra la “violencia institucional castrense”. (...) De
acuerdo con la Secretaria de la Mujer del estado de Guerrero “[l]as mu-
jeres indigenas siguen padeciendo las consecuencias de una estructu-
ra patriarcal ciega a la equidad de género, especialmente en instancias
como fuerzas armadas o policiales, donde se les entrena para la defen-
sa, el combate o el ataque a criminales, pero no se les sensibiliza en los
derechos humanos de la comunidad y de las mujeres”. En este contexto,
entre 1997 y 2004 se presentaron seis denuncias de violaciones sexua-
les a mujeres indigenas atribuidas a miembros del Ejército en el esta-
do de Guerrero, las cuales fueron conocidas por la jurisdiccién militar
sin que conste que en alguno de esos casos se hubiera sancionado a los

responsables?®,

En el parrafo 108, la Corte IDH recuerda que la violencia es una forma de

afectacion de la dignidad:

209
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Este Tribunal recuerda, como lo sefiala la Convencién de Belém do Par4, que
la violencia contra la mujer no solo constituye una violacién de los derechos
humanos, sino que es “una ofensa a la dignidad humana y una manifestacién
de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hom-
bres”, que “trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente
de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional,

edad o religion y afecta negativamente sus propias bases™?'°,

En este caso, la Corte equipara violencia sexual a tortura (parr. 114): “La

Corte considera que, en términos generales, la violacién sexual, al igual que la

tortura, persigue, entre otros, los fines de intimidar, degradar, humillar, casti-

gar o controlar a la persona que la sufre”". La tortura se caracteriza por

... elementos objetivos y subjetivos que califican un hecho como tortura
no se refieren ni a la acumulacién de hechos ni al lugar donde el acto
se realiza, sino a la intencionalidad, a la severidad del sufrimiento y a
la finalidad del acto, requisitos que en el presente caso se encuentran

cumplidos?',

Este caso es importante también porque resalta la transmisibilidad del

miedo. Al referirse a los padecimientos de la hija de la Sra. Rosendo Cantd,

especifica esta transmisibilidad del miedo a partir de los estereotipos humi-

llantes que transmite la violacién:

210
211
212
213

Los representantes indicaron que, como consecuencia de la violacién
sexual sufrida por la sefiora Rosendo Cantd, su hija ha sido victima de
graves dafios emocionales que no ha podido superar. Sostuvieron que
la violacién sexual estuvo dirigida a enviar un mensaje de dominacién y

poder arraigado en los estereotipos de género?',

Ibid., parr. 108.
Ibid., parr. 117.
Ibid., parr. 118.
Ibid., parr. 134.
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En cuanto a la investigacién, es uno de los casos en los que la Corte desa-

rrolla la evitacién de la revictimizacién:

La Corte destaca que, en casos de violencia sexual, la investigacién debe
intentar evitar en lo posible la revictimizacién o reexperimentacién de
la profunda experiencia traumatica cada vez que la victima recuerda o

declara sobre lo ocurrido?'4.

Por ultimo, es un caso que aporta para el desarrollo del acceso a justicia.

En el caso, el idioma fue una barrera:

La Corte consideré probado que la sefiora Rosendo Cantd no conté con
un intérprete provisto por el Estado cuando requirié atencién médica,
ni cuando present6 su denuncia inicial, ni tampoco recibié en su idioma

informacion sobre las actuaciones derivadas de su denuncia?'.

Entre otras cosas, sefialé que en un acto de violencia contra una mujer,
resulta particularmente importante que las autoridades a cargo de la investi-
gacion la lleven adelante con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el
deber de diligencia reforzada por parte del Estado de prevenir y erradicar a
violencia contra las mujeres y de sancionar para brindar confianza a las victi-

mas en las instituciones estatales para su proteccion.

F. CASO “GELMAN VS. URUGUAY* (2011)

En el caso “Gelman vs. Uruguay”, la Corte IDH condené al Estado uru-
guayo por la desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena
de Gelman en 1976, y por la supresién y sustituciéon de identidad de Maria

Macarena Gelman Garcia, que nacié en cautiverio.

214 Ibid., parr. 180.
215 Ibid., parr. 85.
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El caso tiene interés en relacién con su andlisis de la violencia, en vir-
tud de la consideracion de la perspectiva de vulnerabilidad. La vulnerabilidad
como perspectiva supone empatia con las condiciones especiales de la vic-
tima. No parte de categorias o interseccionalidad, sino de la empatia con la
persona, sus circunstancias personales Unicas.

La Corte deposita su mirada en el cuerpo de la mujer. El cuerpo es la
superficie de la vulnerabilidad. Es la marca de la finitud, de la juventud, del
envejecimiento y del deterioro, de la salud y de la enfermedad, es una dimen-
sién expuesta que trasunta al interior y comprende una comprensién de si
mismo y de la identidad. Estrictamente, la Corte ya se habia sensibilizado con
el cuerpo en el Caso Miguel Castro Castro, al considerar el impacto diferencia-
do del pudor, de la desnudez, de la higiene, del embarazo. Sin embargo, aqui

da un paso mais:

Elestado de embarazo en que se encontraba Maria Claudia Garcia cuando
fue detenida constituia la condicion de particular vulnerabilidad por la
cual se dio una afectacién diferenciada en su caso. A su vez, en Argentina
ya habia sido separada de su esposo y luego trasladada al Uruguay sin co-
nocer el destino de aquél, lo que en si mismo representé un acto cruel e
inhumano. Posteriormente, fue retenida en un centro clandestino de de-
tencidn y torturas, a saber, el SID, donde su tratamiento diferenciado res-
pecto de otras personas detenidas —pues estuvo separada de éstas— no
se dio para cumplir una obligacién especial de proteccién a su favor, sino
para lograr la finalidad de su retencién ilegal, de su traslado al Uruguay
y de su eventual desaparicién forzada, cual era, la instrumentalizacién
de su cuerpo en funcién del nacimiento y el periodo de lactancia de su
hija, quien fue entregada a otra familia luego de ser sustraida y sustitui-
da su identidad (infra parrs. 106 a 116). Los hechos del caso revelan una
particular concepcién del cuerpo de la mujer que atenta contra su libre
maternidad, lo que forma parte esencial del libre desarrollo de la per-

sonalidad de las mujeres. Lo anterior es ain méas grave si se considera,
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segun fue sefialado, que su caso se dio en un contexto de desapariciones
de mujeres embarazadas y apropiaciones ilicitas de nifios ocurridos en

el marco de la Operaciéon Céndor?'S,

La Corte habla de la instrumentalizacién del cuerpo de la mujer. Del cuer-
po de la mujer que se usa para obtener un hijo y darle lactancia y luego entre-
gar el hijo a otros. Roza las temadticas de entrega directa de nifios para adop-
cién o los acuerdos de maternidad subrogada, en donde el cuerpo de la mujer
se instrumentaliza para producir hijos que serén para otros. Esa instrumen-
talizacién, mediatizacién del cuerpo, es la que recibe condena.

Inteligentemente, la Corte apunta a que un cuerpo instrumentalizado no
es libre. Y es sabido que las condiciones de comercializacién del cuerpo de la
mujer suelen ser bajo condiciones de decisién desiguales, cuando menos. El
razonamiento de la Corte, al acentuar la libertad, evoca su contrario: la escla-
vitud, la subyugacioén, el paso de la mujer de su condicién de sujeto de dere-

chos a que su cuerpo sea objeto de derechos.

G. CASO “ARTAVIA MURILLO Y OTROS (‘FECUNDACION IN
VITRO’) VS. COSTA RICA” (2012)

La Corte IDH establecié en 2012 la responsabilidad internacional del Estado
de Costa Rica por las afectaciones generadas a un grupo de personas con motivo
de la prohibicién absoluta de practicar la fecundacion in vitro del afio 2000.

Esta prohibicién derivaba de la obligacién de proteccién de la vida hu-
mana desde la concepcién, que era una cldusula constitucional. Frente a un
decreto del Ministerio de Salud que admitia la practica de la fecundacién in
vitro en Costa Rica, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia pro-
hibié la practica, entre otras cuestiones, basada en que la técnica FIV impli-
caba una elevada pérdida de embriones, lo que significaba un claro atentado

contra el derecho fundamental a la vida.

216 Corte IDH (2011), Caso Gelman vs. Uruguay, parr. 97.
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En el balance de proporcionalidad entre el derecho a formar una familia
y el derecho de todo ser humano a que su vida sea protegida desde la con-
cepcion, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia consideré mas
esencial el derecho a la vida desde la concepcién. La Corte IDH alcanza el ba-
lance inverso: en el balance entre los derechos en juego, prioriza el derecho a
la autodeterminacién reproductiva.

En este punto, y para mejor entender el fallo, es necesario aclarar que, in-
variablemente, toda practica de reproduccién humana asistida supone proce-
sos de seleccién y descarte de embriones por via de protocolos que incluyen
la deteccidn y descarte de embriones que tienen patologias genéticas (p. ej.,
sindrome de Down o fibrosis quistica), pero también de los que evolucionan
en forma mas lenta®'” o tienen una morfologia irregular?!®. La seleccion puede
ser con o sin diagndstico preimplantatorio?'®. El diagnéstico preimplantato-
rio consiste en extraer por medio de una biopsia algunas células del blastocito
y analizarlas para detectar posibles patologias. Hoy en dia, estos procesos en
algunos casos se tercerizan por via algoritmica, lo cual trae nuevos problemas
de sesgo al derecho antidiscriminatorio??°,

La Corte IDH consideré que Costa Rica vulner6é derechos fundamen-

tales a la vida privada y familiar, a la integridad personal en relacién con la

217 Kovacs, P, “Embryo selection: the role of time-lapse monitoring” Reprod Biol
Endocrinol 12,124 (2014), https://doi.org/10.1186/1477-7827-12-124.

218 Ver, p. €., Kodama, K., Fukuda, J., Karube, H., Matsui, T.,, Shimizu, Y., Tasdemir, M,
Tasdemir, I, Tnaka, T, “Prospective evaluation of simple morphological criteria for em-
bryo selection in double embryo transfer cycles”. Human Reproduction, Vol. 10, Issue 11,
1 November 1995, pp. 2999-3003, https://doi.org/10.1093/oxfordjournals.humrep.
al35836.

219 Capalbo, A, Romanelli, V., Cimadomo, D. et al,, “Implementing PGD/PGD-A in IVF
clinics: considerations for the best laboratory approach and management”. J Assist Reprod
Genet 33, pp. 1279-1286 (2016), https://doi.org/10.1007/s10815-016-0768-3.

220 Kragh, M.E, Karstoft, H. “Embryo selection with artificial intelligence: how to evalu-
ate and compare methods?”. J Assist Reprod Genet 38, pp. 1675-1689 (2021), https://doi.
org/10.1007/s10815-021-02254-6.
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autonomia personal, a formar una familia y decidir la forma de su constitu-
cion, a la salud sexual, a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tec-
nolégico de las victimas. La ponderacion se realiza en el parrafo 314 de fallo
y es una inversion de la perspectiva. Si antes se miraban los demdas derechos
desde el prisma del derecho a la vida (fundamento de los demas), en este fallo
la Corte pondera el derecho a la vida desde el prisma de la libertad personal

de los adultos a fundar una familia:

Una ponderacién entre la severidad de la limitacién de los derechos
involucrados en el presente caso y la importancia de la proteccion del
embrién permite afirmar que la afectacioén del derecho a la integridad
personal, libertad personal, vida privada, la intimidad, la autonomia re-
productiva, el acceso a servicios de salud reproductiva y a fundar una
familia es severa y supone una violacién de dichos derechos, pues dichos
derechos son anulados en la practica para aquellas personas cuyo unico
tratamiento posible de la infertilidad era la FIV. Asimismo, la interferen-
cia tuvo un impacto diferenciado en las presuntas victimas por su situa-
cién de discapacidad, los estereotipos de género y, frente a algunas de las

presuntas victimas, por su situacion econémica??’.

Este parrafo es clave, porque permite entender la 16gica del razonamien-
to de la Corte IDH. Se ha sostenido que este fallo es interesante para estudiar
algunas formas de razonamiento de la Corte IDH??2, Aqui es necesario hacer
una digresion, ya que la proteccién de la vida esta en el corazén de los de-
rechos protegidos al momento de referirse a la violencia. Cabe preguntarse
cuan transparente es el hecho de que siempre, para cada mujer que acuda a
realizarse la practica de fecundacién asistida, algunos de los embriones que

se conciban serdn descartados sin su consentimiento y con criterios que ella

221 Corte IDH (2012), Caso “Artavia Murillo vs. Costa Rica”, parr. 314.

222 Paul, A, “Decision-making Process Of The Inter-american Court: An Analysis
Prompted By The ‘In Vitro Fertilization’ Case”, ILSA Journal of International & Comparative
Law, Vol. 21:1, pp. 87 y ss.
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casi siempre desconoce, y que no se someten a su acuerdo. Como veremos al
hablar de violencia obstétrica, la falta de consentimiento es considerada una
forma de violencia. En este caso, se da por practicas empresarias, desregula-
das o con insuficiente control por parte del Estado. Méds alla del debate sobre
el comienzo de la existencia, este fallo es igualmente polémico por la falta
de tratamiento de un aspecto esencial a la libertad, que es el gozne sobre el
cudl se apoya la decisién de limitar los efectos de la proteccion de la vida. La
decisién acarrea un tratamiento insuficiente de estos aspectos relacionados
con la libertad, y que, como se advierte al tratar sobre la violencia obstétrica,
constituyen una forma de violencia.

Este fallo tiene también interesantes abordajes sobre el impacto de la
maternidad en la mujer y de las técnicas de reproduccién asistida en el cuer-
po de la mujer. La Corte IDH tiene algunos parrafos sumamente interesantes
acerca de la violencia contra la mujer que involucran estas practicas. El parra-
fo 296 se refiere especificamente a los estereotipos y el impacto despropor-

cionado que estos causan en la mujer:

La Corte observa que la OMS ha sefialado que si bien el papel y la con-
dicién de la mujer en la sociedad no deberian ser definidos inicamente
por su capacidad reproductiva, la feminidad es definida muchas veces a
través de la maternidad. En estas situaciones el sufrimiento personal de
la mujer infecunda es exacerbado y puede conducir a la inestabilidad del
matrimonio, a la violencia doméstica, la estigmatizacién e incluso el os-
tracismo. Segin datos de la Organizacién Panamericana de la Salud, exis-
te una brecha de género con respecto a la salud sexual y reproductiva,
por cuanto las enfermedades relacionadas con la salud sexual y repro-
ductiva tienen el impacto en aproximadamente el 20% entre las mujeres
y el 14% de los hombres??,

223 Corte IDH (2012), Caso “Artavia Murillo vs. Costa Rica”, parr. 296.
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Para la Corte, el estereotipo que define a la mujer por su maternidad
siembra las raices de la violencia, la estigmatizacion e incluso el ostracismo.
Sino hubiera tanta presién social para que la mujer sea madre, la mujer no se
veria impelida a someterse a tratamientos que muchas veces son sumamente
agresivos con su cuerpo y cuyo fracaso la sume en angustia y desesperacion.

En el parrafo 299, desarrolla esta idea:

Por otra parte, si bien la infertilidad puede afectar a hombres y mujeres,
la utilizacién de las tecnologias de reproduccién asistida se relaciona es-
pecialmente con el cuerpo de las mujeres. Aunque la prohibicion de la
FIV no esta expresamente dirigida hacia las mujeres, y por lo tanto apa-

rece neutral, tiene un impacto negativo desproporcional sobre ellas??.

Desde luego que una afirmacidén de este género podria hacer pensar que
la Corte se enrola en los estereotipos que critica. La Corte se defiende de esta
interpretacion afirmando que estd haciendo un uso descriptivo y no prescrip-

tivo de los estereotipos:

La Corte resalta que estos estereotipos de género son incompatibles con
el derecho internacional de los derechos humanos y se deben tomar me-
didas para erradicarlos. El Tribunal no esta validando dichos estereo-
tipos y tan sélo los reconoce y visibiliza para precisar el impacto des-
proporcionado de la interferencia generada por la sentencia de la Sala

Constitucional®?®.

H. CASO “GONZALES LLUY Y OTROS VS. ECUADOR” (2015)

En el caso Gonzales Lluy, 1a Corte IDH condena al Estado de Ecuador porla
afectacion a la vida digna e integridad personal de Talia Gonzales Lluy, derivada

del contagio con VIH tras una transfusién de sangre que se le realizé el 22 de

224 Ibid., parr. 299.
225 Ibid., parr. 302.
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junio de 1998 cuando tenia tres afios de edad, proveniente del Banco de Sangre
de la Cruz Roja del Azuay, porque el Estado incumpli6 su rol de supervisién
de los servicios de salud y por no garantizar el derecho a no ser discriminado.
Efectivamente, Talia fue expulsada de un centro educativo por ser portadora
del virus VIH y su madre Teresa fue despedida del trabajo por la misma razon.

La Corte implementa, para la resolucién del caso, un andlisis de in-
terseccionalidad que involucra el concepto de violencia derivada de la

discriminacion:

La Corte nota que ciertos grupos de mujeres padecen discriminacién
a lo largo de su vida con base en mdas de un factor combinado con su
sexo, lo que aumenta su riesgo de sufrir actos de violencia y otras vio-
laciones de sus derechos humanos. En ese sentido, la Relatora Especial
sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias ha es-
tablecido que “la discriminacién basada en la raza, el origen étnico, el
origen nacional, la capacidad, la clase socioecon6mica, la orientacién
sexual, la identidad de género, la religion, la cultura, la tradicién y otras
realidades intensifica a menudo los actos de violencia contra las muje-
res”. En el caso de las mujeres con VIH/SIDA la perspectiva de género
exige entender la convivencia con la enfermedad en el marco de los
roles y las expectativas que afectan a la vida de las personas, sus op-
ciones e interacciones (sobre todo en relacién a su sexualidad, deseos

y comportamientos )%,

El agravamiento de la vulnerabilidad de Talia y de su madre surgié de
la multiplicidad de factores que interactuaban entre si en detrimento de su

integracion social.

226 Corte IDH (2015), Caso Gonzdles Lluy vs. Ecuador, parr. 288.

187



MANUELA SANCHO - ROSARIO INES BARROS - URSULA C. BASSET

I. CASO “VELASQUEZ PAIZ Y OTROS VS. GUATEMALA” (2015)

La Corte IDH condené al Estado de Guatemala por la violacién del de-
ber de garantizar el derecho a la vida e integridad personal en perjuicio de
Claudina Isabel Veldsquez Paiz, una mujer de 19 afios que en 2005 fue abusa-
da sexualmente y asesinada.

El caso Veldsquez Paiz elabora el deber de prevenir la violencia. Refiere
acciones recomendadas por organismos internacionales incumplidas por el
gobierno de Guatemala.

También refiere los deberes relativos a la investigaciéon y busqueda de las

victimas en caso de desaparicién:

La Corte ha considerado reiteradamente que ante tal contexto surge un
deber de debida diligencia estricta frente a denuncias de desaparicion de
mujeres, respecto a su busqueda durante las primeras horas y los prime-
ros dias. Esta obligacién de medio, al ser més estricta, exige la realizacion
exhaustiva de actividades de bisqueda. En particular, es imprescindible
la actuacién pronta e inmediata de las autoridades policiales, fiscales y
judiciales ordenando medidas oportunas y necesarias dirigidas a la de-
terminacién del paradero de la victima. Deben existir procedimientos
adecuados para las denuncias y que estas conlleven una investigacién
efectiva desde las primeras horas. Las autoridades deben presumir que
la persona desaparecida sigue con vida hasta que se ponga fin a la incer-
tidumbre sobre la suerte que ha corrido??.

Adviértase que mientras el deber internacional abarca prevencién pri-
maria (antes de que suceda), secundaria (una vez que sucedid) y terciaria
(evitacidn de la repeticion y seguimiento), los Estados solamente cumplen -a
veces- con el deber de prevencion secundaria. De hecho, en este fallo la Corte
solo condena por incumplimiento de ese género de prevencion, sin insistir en

la primaria y la terciaria.

227 Corte IDH (2015), Caso “Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala”, parr. 122.
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Otro tema que recorre el fallo es el deber de investigar y sancionar la vio-
lencia de oficio, cualquiera sea su tipo, inclusive la violencia sexual. Este es un

deber incumplido por el derecho interno de la Argentina:

Asimismo, en su articulo 7.c obliga a los Estados Partes a adoptar la nor-
mativa necesaria para investigar y sancionar la violencia contra la mujer.
En estos casos, las autoridades estatales deben iniciar, ex officio y sin
dilacién, una investigacién seria, imparcial y efectiva una vez que tomen
conocimiento de los hechos que constituyan violencia contra la mujer,
incluyendo la violencia sexual. De tal modo que ante un acto de violencia
contra una mujer, resulta particularmente importante que las autorida-
des a cargo de la investigacién la lleven adelante con determinacién y
eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad de rechazar la vio-
lencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla y
de brindar confianza a las victimas en las instituciones estatales para su

proteccion??,

Por otra parte, el fallo Velasquez Paiz es conocido por atacar los estereo-
tipos justificativos de la violencia, y el deber estatal de eliminacidn:

La Corte reconoce, visibiliza y rechaza el estereotipo de género por el
cual en los casos de violencia contra la mujer las victimas son asimiladas
al perfil de una pandillera y/o una prostituta y/o una “cualquiera”, y no se
consideran lo suficientemente importantes como para ser investigados, ha-
ciendo ademds a la mujer responsable o merecedora de haber sido atacada.
En este sentido, rechaza toda practica estatal mediante la cual se justifica la
violencia contra la mujer y se le culpabiliza de esta, toda vez que valoracio-
nes de esta naturaleza muestran un criterio discrecional y discriminatorio
con base en el origen, condicién y/o comportamiento de la victima por el
solo hecho de ser mujer. Consecuentemente, la Corte considera que estos

estereotipos de género son incompatibles con el derecho internacional de

228 Ibid., parr. 145.
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los derechos humanos y se deben tomar medidas para erradicarlos donde

se presenten??°,

J. CASO “V.R.P.,, V.P.C. Y OTROS VS. NICARAGUA” (2018)

En el presente caso, la Corte IDH conden¢ al Estado por el abuso sexual

reiterado de un padre, por falta de respuesta estatal. El Estado se convirtié

asi en un segundo agresor en virtud de la violencia institucional. Son victimas

también la madre de V.R.P. (V. P. C.), su hermana y hermano.

La Corte desarrolla el argumento de la violencia institucional como una

forma de revictimizacion de las victimas:

229
230
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En este caso, el Estado requirié que la nifia se sometiera a diversos exa-
menes médicos de manera innecesaria, fuera entrevistada para que con-
tara lo sucedido en diversas ocasiones, participara en la reconstruccién
de los hechos haciéndola revivir momentos sumamente traumatizantes,
entre otros actos analizados anteriormente. Ademas, el actuar del médico
forense fue discriminatorio, al no considerar el derecho de V.R.P. a ser oida
y a brindar su consentimiento, cuando se neg6 a someterse al primer exa-
men médico. El médico culpabilizé a la nifia ante su negativa de someterse
al examen. Todo ello, sumado a la falta de atencién integral a la victima,
aumento6 el trauma sufrido, mantuvo presente el estrés postraumadtico e
impidi6 la recuperacién y rehabilitacién de la nifia, cuyo impacto perdura
en su integridad personal hasta la actualidad. En consecuencia, la Corte es-
tima que la forma en la que fue conducida la investigacion por la violacién
sexual de V.R.P. fue discriminatoria y no fue llevada a cabo con una pers-
pectiva de género y de proteccién reforzada de los derechos de las nifias,
de acuerdo con las obligaciones especiales impuestas por el articulo 19 de

la Convencién Americana y la Convencién de Belém do Para??,

Ibid., parr. 183.
Corte IDH (2018), Caso “V.P.C,, V.R.P. y otros vs. Nicaragua”, parr. 295.
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Por eso la Corte entiende que el Estado es un “segundo agresor” y que la

nifia sufrié una “doble violencia”.

K. OTROS FALLOS RELEVANTES

Existen otros fallos relevantes de la Corte IDH en materia de violencia:
por una parte, los vinculados a la violencia obstétrica, que se tratan en el ca-
pitulo respectivo; por otra, otros fallos que trabajan trascendentemente so-
bre temas parcialmente abordados aqui. Asi, vale la pena mencionar los ca-
sos “Fernandez Ortega y otros vs. México” (2010), “J. vs. Perd” (2013), “Veliz
Franco y otros vs. Guatemala” (2014), “Espinoza Gonzéles vs. Perd” (2014),
“Gutiérrez Herndndez y otros vs. Guatemala” (2017), “Guzméan Albarracin y

otras vs. Ecuador” (2020), entre otros.

15. Derecho de danos. Resarcimiento. Dano
psicoldgico. Dafio moral. Tasa de interés

La Camara Nacional en lo Civil, Sala D, con fecha 02/09/21, en autos ca-
ratulados “P.S. S. ¢/ B. C. F. s/ Dafios y Perjuicios”, resolvié hacer lugar parcial-
mente a las quejas vertidas por la parte actora y en virtud de esto elevar las
sumas fijadas en primera instancia en concepto de dafio moral y dafio psico-
légico, y modificar asimismo el cémputo para los intereses correspondientes
desde la fecha establecida en el decisorio de la jueza a quo hasta el efecti-
vo pago a la tasa activa del Banco Nacién Argentina para todos los rubros
concedidos.

Llegé a este decisorio luego de la apelacién realizada por la actora del
proceso, quien se agravia de la sentencia de primera instancia por considerar
bajos los montos alli fijados, y quien promovié demanda de dafios y perjui-
cios contra el Sr. B. por los dafios ocasionados por violencia fisica, emocional,

psicolégica, econdmica y los distintos padecimientos que dijo haber sufrido.
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CAPITULO 5
Violencia obstétrica

Mercedes Ales Uria
Gabriela Mariana Villan

1. Una introduccion

Hablar de violencia obstétrica es hablar de salud, es hablar de equidad,
de proteccion de la infancia y de trato digno hacia la mujer. Hablamos de salud
porque un parto vivenciado como un evento traumatico tiene tres veces mas
chances de desencadenar depresién puerperal en la mujer. También, porque
la medicalizacién excesiva del proceso de nacimiento lleva a tasas de cesarea
que triplican los indices recomendados por la OMS, lo cual redunda en condi-
cionamientos en la salud reproductiva y futuro obstétrico de las mujeres. A la
vez, los nifios y nifias nacidos por cesarea presentan un 40% mas de chances
de desarrollar asma y alergias alimentarias, de acuerdo con investigaciones
llevadas a cabo en nuestro pais. La lactancia, como derecho del nifio y de la
madre, es estadisticamente mas dificil de sostener cuando la vivencia del na-
cimiento ha significado una experiencia negativa para la mujer.

Los servicios de salud en materia de obstetricia poseen la particularidad
de que sus usuarias pertenecen al sexo femenino en exclusividad. Es por ello
que negar un pleno acceso a la informacién, someter a malos tratos, decidir
en lugar del paciente, en esta rama particular, implica, profundamente, una
negacion de la dignidad de la mujer en cuanto tal y en cuanto paciente. Y es
someter al recién nacido a que su primera experiencia vital sea impregnada
por la violencia, la falta de empatia y la subordinacidn.

En Argentina, el término “violencia obstétrica” ha sido acufiado por la

Ley de Parto Respetado N° 25.929 en el afio 2004 y posteriormente reforzado
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por la Ley de Proteccién Integral de las Mujeres contra Actos de Violencia N°
26.485. La Ley de Parto Respetado fue reglamentada mas de diez afios des-
pués de su sanci6én, mediante el Decreto 2035/2015. Este marco legal viene
a dar nombre a una realidad social y cultural que, alarmantemente, y segin
datos aportados por la propia sociedad civil, toca a cientos de miles de muje-
res, nifios y familias, sin distincién de d4mbitos de atencion de salud —publico
o privado-, ingresos o condicién sociocultural.

A pesar de la existencia de la Ley de Parto Respetado desde hace casi
veinte afios, Argentina no es la excepcién en cuanto a la ausencia de prece-
dentes judiciales relacionados con la violencia obstétrica. Mds alla de las ac-
tuaciones administrativas resefiadas, son practicamente nulos los supuestos
en los que los tribunales se han abocado al tratamiento de la cuestién, y me-
nos desde el 4ngulo de la reparacién del dafio.

Sin embargo, existen algunos incipientes ejemplos en el camino al re-
conocimiento de la existencia de la violencia obstétrica como una categoria
juridicamente relevante en términos de reparacién. A su vez, también se ve-
rifican algunos casos aislados en los que se ha consagrado, preliminarmente,
la posibilidad de dejar sin efecto la autonomia de la mujer paciente en aras de
reconocer la prevalencia del criterio médico.

En primer lugar se hard una caracterizacién del fenémeno con una sucin-
ta relacion de las normas juridicas aplicables. Luego se procederd a exponer
la realidad factica juridica en Argentina hasta el momento. En tercer lugar,
se desarrollaran casos jurisprudenciales que sentaron precedente en nuestro
pais y en el &mbito internacional. Por tltimo, se hard una conclusién que in-

cluya todo lo expuesto en el presente capitulo.

2. La violencia obstétrica: presentacion

Conforme la Ley 25.929, se define la “violencia obstétrica” como aque-
lla que ejerce el personal de salud sobre el cuerpo y los procesos reproduc-

tivos de las mujeres. Esta se expresa en: (i) un trato deshumanizado, (ii)
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patologizacion de los procesos naturales y (iii) negacién de autonomia (de
conformidad con la Ley 25.929 de Parto Respetado y Decreto Reglamentario),
ya sea que se presenten de forma simultdnea o alterna. En otras palabras, po-

demos sefialar como notas distintivas:

1. La existencia de un tipo de violencia propia, exclusiva y excluyente que
parte de la estereotipacién, asignacién de roles y generacién de relacio-
nes de dominacién negatorias de la dignidad y autonomia de la victima
en cuanto persona (violencia de género). Vale recordar que cuando la
Ley 25.929 usa el término “género” se refiere muy probablemente a una

construccion cultural, y ha sido definido como

el conjunto de practicas, creencias, representaciones y prescripciones
sociales que surgen entre los integrantes de un grupo humano en fun-
cién de una simbolizacion de la diferencia anatémica entre hombres y
mujeres [...] La cultura marca a los sexos con el género y el género mar-
ca la percepcién de todo lo demads: lo social, lo politico, lo religioso, lo

cotidiano?3L.

Por eso, el género se entiende, en este &mbito, como una categoria trans-
disciplinaria, que desarrolla un enfoque globalizador y se construye sobre ro-
les y funciones atribuidos a hombres y mujeres en una sociedad de un lugary
una época determinados. Un abordaje sustancialmente distinto al que vimos
en los primeros capitulos de esta obra, segun surge del derecho internacional

de los derechos humanos.

231 Lamas, M, “La perspectiva de género”, en Revista de Educacién y Cultura, http://www.
latarea.com.mex. La violencia por motivos de género es una practica estructural que viola
los derechos humanos y las libertades fundamentales.
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2. Las conductas que la configuran implican:

a.

Disposicién ilegitima de la voluntad y corporeidad de la persona
involucrada?®*, como la patologizacién de procesos fisiol6gicos na-
turales y normales o el abuso de procedimientos médicos. Ello se
realiza, en la mayoria de los casos, en ausencia de un consentimiento
auténticamente libre e informado por parte de la paciente/gestan-
te, a quien no se informa de lo que sucede con su propio cuerpo o
bien se le presenta la situacién de forma sesgada, sin explicar ade-
cuadamente si se encuentra dentro de los parametros de la norma-
lidad. En general, la compulsa de los protocolos oficiales y pautas
médicas de consejos profesionales y la propia Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) evidencia un consuetudinario apartamiento en la
practica médica obstétrica de instituciones publicas y privadas de
las conductas médicas que poseen respaldo objetivo cientifico y son
calificadas como “recomendadas”. Ejemplos claros de esto son las
episiotomias de rutina, que en algunos paises alcanzan a casi 9 de
diez primigestas, o la realizacién de tactos vaginales en intervalos
sustancialmente menores a los recomendados, con riesgo, inclusive,
de generar infeccién en la gestante.

Abuso verbal, psicolégico o moral (el fisico caeria dentro de lo descrip-
to anteriormente): quedan incluidos los malos tratos, humillaciones,
deshumanizacién, separacion del entorno de confianza o intervencién

innecesaria en el vinculo de apego entre madre y recién nacido?*.

232 Para el abordaje desde el derecho penal, se recomienda el trabajo de Montiel, J. P,

“Violencia obstétrica como disposicién ilegitima del cuerpo de la parturienta”, en Kudlich,

H., Montiel, J. P. et al. (coords.), Cuestiones actuales del derecho penal médico, Marcial Pons,
Madrid, 2017, pp. 57-80.
233 Como parte de una atencién libre de violencia a los procesos de gestacién, parto y

posparto, se incluyen derechos que no solamente hacen a la mujer, sino también a sus hijos.

Entre ellos se encuentran la no injerencia en el primer contacto entre madre e hijo y la po-

sibilidad de iniciar la lactancia temprana, en consonancia con la opinién médica undnime

de que esto es favorable al neonato tanto a nivel fisico como emocional.
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c. Patologizacion de los procesos fisiologicos: se presenta como una si-
tuacion de riesgo de salud aquello que no lo es, apartandose inclu-
so de los protocolos nacionales e internacionales de atencién al em-
barazo y parto. Esto conlleva, en la mayoria de las situaciones, una
acentuada sensacién de vulnerabilidad en el paciente, que implica

mayor sometimiento al discurso médico.

Algunas pocas iniciativas desde la sociedad civil dan cuenta en cifras de
este escenario. Asi, cabe destacar los informes del Observatorio de Violencia
Obstétrica (agrupacién Las Casildas**), los relevamientos elaborados por la
Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, Observatorio de Igualdad
de Género?, las estadisticas elaboradas por la CONSAVIG?* y los informes de
la OMS sobre la discordancia entre las cifras propuestas como razonables por
esta organizacién internacional y otros cuerpos médicos colegiados del exte-
rior para la realizacién de practicas médicas de correccién o ayuda al parto 'y
lo censado en Argentina®¥’. Desde el Ministerio de Salud, el diagndstico es el
mismo, y se seflalan casos de instituciones en las que la tasa de nacimientos
por cesiarea —para dar un ejemplo- alcanza al 80% de los casos?. Las de-

234 Véase: https://lascasildas.com.ar/proyectos.html, informe publicado en https://dri-
ve.google.com/file/d/0B-ucL20WyuYRYTRZWThPcWVyY1U/view correspondiente al afio
2015. El informe de seguimiento fue presentado en el Congreso de la Nacién Argentina en
abril de 2019.

235 Disponible en: http://genero.defensoria.org.ar/wp-content/uploads/sites/7/2018/06/
Violencia-Obst%C3%A9trica-2018.pdf.

236 Pueden consultarse en https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/datos_vio-
lencia_obst_trica_2017.pdf (datos a 2017).

237 “Epidemiade cesdreas”,advierte ensu ultimo informe sobre epidemiologiala Organizacién
Mundial de la Salud (OMS). Y coloca a nuestro pais entre los que tienen una de las mayores tasas
de cesareas. Aqui, el porcentaje de cirugias duplica lo indicado por la OMS. Mientras que el or-
ganismo sostiene que no existe ninguna evidencia cientifica para que las cesareas representen
mads del 15% de los partos, en Argentina esa tasa es del 30,9%, un porcentaje que en el sector
privado puede alcanzar hasta 67%. La tendencia se mantiene en aumento desde hace cinco
afios, a pesar de todas las recomendaciones de la OMS. Es decir que los nifios argentinos que
llegan al mundo por parto natural empiezan a ser una minoria.

238 https://www.clarin.com/sociedad/epidemia-cesareas-practican-recomien-
da-oms_0_NywmgRIEW.html.
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nuncias recibidas son mayores en el &mbito privado (duplican las denuncias
realizadas contra instituciones publicas) y las causas de denuncia, segin por-
centaje de incidencia, son: (i) trato deshumanizado; (ii) falta de informacién;
y (iii) medicalizacién o patologizacién del proceso?.

3. Marco legal aplicable

La caracterizacién legal de la violencia obstétrica encuentra un marco
positivo en tres naciones iberoamericanas: Argentina, Venezuela y México.
Venezuela la definié como un tipo de violencia de género en el articulo 15
(numeral 13) de la “Ley sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia®?%, Si bien Argentina fue el primer pais en normar sobre el tema,
Venezuela fue la primera nacion en conferirle la categoria de tipo penal a esta
forma de violencia de género y sirvié como modelo para otros paises de la re-
giéon?*!. Esta norma fue promulgada el 19 de marzo de 2007 y posee rango de
ley organica que, conforme el ordenamiento juridico venezolano, la convierte
en norma de estricto cumplimiento desde su publicacién, sin posibilidad de
esgrimir su desconocimiento??2,

239 Segun datos recopilados por la CONSAVIG en el informe referido en nota al pie 236.
240 Ley Organica sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, en http://
www.fiscalia.gov.ve/leyes/10-LEYDERECHOMUJER.pdf.

241 Acerca de la notable paradoja que se da en la regién latinoamericana entre el en-
salzamiento tradicional del rol materno y el maltrato a la parturienta, véase la columna
“Latin America Claims to Love Its Mothers. Why Does It Abuse Them? How the region be-
came home to an epidemic of obstetric violence”, de la periodista Vanessa Barbara, publi-
cada el 11 de marzo de 2019 en The New York Times, disponible en: https://www.nytimes.
com/2019/03/11/opinion/latin-america-obstetric-violence.html.

242 El articulo 1 del Cédigo Civil: “La Ley es obligatoria desde su publicacién en la Gaceta
Oficial o desde la fecha posterior que ella misma indique.” En su articulo 2° establece que: “La
ignorancia de la Ley no excusa de su cumplimiento”. Y mds adelante, en su articulo 5°, se lee: “La
renuncia de las leyes en general no surte efecto”. C6digo Civil de Venezuela. Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela. Caracas, lunes 26 de julio de 1982. Numero 2.990 Extraordinario.
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En México se han llevado adelante iniciativas destinadas a dar un
marco legal a la violencia obstétrica. La Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas en México (2014) la define como aquella violencia ejer-
cida por las y los profesionales de la salud sobre el cuerpo y los procesos
reproductivos de las mujeres. Es un tipo de violencia invisibilizada, que
las mujeres padecen y sienten. No obstante el cardcter federal de dicho
pais, pueden relevarse algunas normas nacionales y locales que ayudan
a brindar una respuesta legislativa al problema. En el plano nacional, se
puede invocar la Ley General de Salud de 1984 y la Ley General para la
Igualdad entre Mujeres y Hombres del 2006, asi como la Ley General de
Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia del 20072%. Respecto
a la violencia obstétrica, es importante sefialar que, si bien la Ley General
de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia no la incluye en sus
definiciones, las leyes locales de Chiapas, Guanajuato, Durango y Veracruz
sila han contemplado.

En Argentina, més all4 de la triada de normas compuesta por la Ley de
Derechos del Paciente, Ley de Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, y Ley de Parto Humanizado, no
debe olvidarse que existe un andamiaje legal que acompafa estas normas?**,
En el ordenamiento juridico nacional existen diversas referencias normativas
que sostienen el tratamiento de la violencia obstétrica como una conducta
con relevancia juridica en el campo de los derechos humanos, el derecho pri-
vado de dafios y de familia. Esto en razén de que afecta de manera directa

determinados derechos de la mujer, del nifo y del grupo familiar.

243 En el nivel estatal, el estado de Oaxaca contempla la igualdad de la mujer en su
Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de 1922; en la Ley Estatal de Salud de
1994; la Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres para el Estado de Oaxaca del 2009; la
Ley Estatal de Acceso de las Mujeres a una Vida libre de Violencia de Género también del
2009; y la Ley para Atender, Prevenir y Eliminar la Discriminacién en el Estado de Oaxaca
del 2013.

244 Borges, M. T. R, “A Violent Birth: Reframing Coerced Procedures During Childbirth as
Obstetric Violence”, Duke Law Journal, 2018, 67, pp. 827-862.
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A. DERECHO SUPRACONSTITUCIONAL

Al tratarse de un aspecto eminente pero no inicamente vinculado con la
pertenencia al género femenino y la violencia que sobre el cuerpo de la mujer
se ejerce en razon de capacidades bioldgicas propias de su sexo, es de refe-
rencia el articulo 12 de la Convencién sobre la Eliminacién de Toda Forma de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW son sus siglas en inglés)2*. En con-
sonancia con ello, la Recomendacién General N2 24 de CEDAW especifica y
provee lineamientos en materia de salud en general y salud reproductiva, en
particular, propios de la mujer?4°,

Puesto que en el contexto de atencién a la gestacion y parto, junto con
la mujer, es protagonista indiscutido el hijo o hija por nacer o recién nacido,
es de aplicacion la Convenciéon de los Derechos del Nifio del afio 1989. En
concreto, los articulos 3 (interés superior del nifio y respeto de los derechos

de sus progenitores)?¥’, articulo 5 (responsabilidades y derechos de los pa-

245 Articulo 12: “1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eli-
minar la discriminacién contra la mujer en la esfera de la atencién médica a fin de asegurar,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencién mé-
dica, inclusive los que se refieren a la planificacién de la familia. 2. Sin perjuicio de lo dis-
puesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizardn a la mujer servicios apropia-
dos en relacién con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando
servicios gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran una nutricién adecuada durante
el embarazo y la lactancia”

246 El texto de la Recomendacién General 24 puede consultarse en https://conf-dts1.
unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CEDAW/00_4_obs_grales_CEDAW.
html#GEN24.

247 Articulo 3: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los d6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atender4 seré el interés
superior del nifio.

()

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de €él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las me-
didas legislativas y administrativas adecuadas.
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dres)?*8, articulo 9, inciso 1 (derecho a no ser separado de sus padres)*°y ar-
ticulo 24 (derecho a la salud del nifio y a la adecuada atencién pre y posnatal

de la madre)?°, entre los de aplicacién mas directa.

3. Los Estados Partes se asegurardn de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero
y competencia de su personal, asi como en relacién con la existencia de una supervisién
adecuada”.
248 Articulo 5: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comuni-
dad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legal-
mente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucidn de sus facultades, direcciéon
y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion”.
249 Articulo 9: “1. Los Estados Partes velaran por que el niiio no sea separado de sus pa-
dres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las autori-
dades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de mal-
trato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse
una decisién acerca del lugar de residencia del nifio”.
250 Articulo 24: “Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del més alto
nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilita-
cién de la salud. Los Estados Partes se esforzardn por asegurar que ningtn nifio sea privado
de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacién de este derecho y, en particular,

adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria que sean nece-

sarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de

salud;

c) Combatir las enfermedades y la malnutricién en el marco de la atencién primaria de

la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el sumi-

nistro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los

peligros y riesgos de contaminacién del medio ambiente;

ncién sani
e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios,
conozcan los principios basicos de la salud y la nutricién de los nifios, las ventajas de la
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B. DERECHO CONSTITUCIONAL

La Constitucion nacional hace referencias precisas a la proteccién de la
situacién vital del proceso de gestacion y parto. Asi, el articulo 75, inciso 23,
pregona que el Congreso tiene, entre sus especiales misiones constituciona-

les, la de

...legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igual-
dad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados interna-
cionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. Dictar
un régimen de seguridad social especial e integral en proteccién del nifio
en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del
periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el embarazo y el

tiempo de lactancia.

En otras palabras, sefiala a la mujer como colectivo merecedor de es-
pecial tutela constitucional y, en la situacién de embarazo, parto y lactancia,
como una categoria vulnerable que debe ser protegida por la accién integral
del Estado.

A manera de refuerzo, se pueden citar los tratados internacionales en
materia de derechos humanos con jerarquia constitucional, enumerados en
el inciso 22 del articulo 75 de la carta magna nacional y los derechos impli-

citos que menciona el articulo 33. Estos en todo aquello que hace alusion a

lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de prevencién
de accidentes, tengan acceso a la educacién pertinente y reciban apoyo en la aplicacién
de esos conocimientos;

f) Desarrollar la atencién sanitaria preventiva, la orientacién a los padres y la educacién
y servicios en materia de planificacién de la familia.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para
abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios”. (El
resaltado me pertenece).
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la igualdad real de personas, sin distincién —-entre otros- por razén de sexo,
condicion social o elecciones de vida, la proteccion integral de la familia y la

prevencién de todo trato cruel, inhumano o degradante.

C. DERECHO NACIONAL INFRACONSTITUCIONAL

En relacién con la situacién de la mujer —y también del menor no nacido
o recién nacido— mientras cursa un embarazo, parto y posparto, es de aplica-
cion, en todo el campo médico sanitario, la Ley de Derechos del Paciente N°
26.529. Esta norma plasma, formalizando, los principios bioéticos que asisten
atoda persona en la materia que concierne a su tratamiento médico, como asi
también en el campo preventivo y de preservacion de la salud. Entre sus prin-
cipios rectores encontramos el de autonomia del paciente, del cual las deno-
minadas “directivas anticipadas” son una clara aplicacién (art. 60 del CCCN).

Llevado al campo especifico de la ginecoobstetricia y la atencién perinatal,
la Ley de Parto Respetado N° 25.929 constituye la norma guia. Aunque algunos
pueden considerar su contenido como programatico, sirve para plasmar deter-
minados consensos en materia del respeto de la diada madre e hijo (inclusive
la triada cuando se considera a la pareja de la gestante) en el proceso de naci-

miento?*'. El Decreto 2035 del afio 2015 fue su norma reglamentaria.

251 Vale citar ala Dra. Maria Cristina Perceval, en su trabajo “Ley 25.929: Derechos duran-
te el proceso de nacimiento”, ADLA 2004-E, 6584: “... en 1985, la Organizacién Mundial de
la Salud organizo en Fortaleza, Brasil, las reuniones iniciales en vistas a favor de la transfor-
macién del modelo de atencion, a través de multiples iniciativas para ‘humanizar’ la aten-
cién del parto, rescatar el protagonismo de la mujer y su familia y transformar las materni-
dades en instituciones centradas en la familia, entre otros principios. Las Recomendaciones
sobre el Nacimiento enunciadas en esta Declaracién de Fortaleza (Tecnologia Apropiada
para el Parto, 1985) declaran que ‘toda mujer tiene derecho a una atencién prenatal ade-
cuada y un papel central en todos los aspectos de dicha atencidn, incluyendo la participa-
cién en la planificacién, ejecucién y evaluacién de la atencién. Los factores sociales, emo-
cionales y psicoldgicos son fundamentales para comprender la manera de prestar una aten-
cién perinatal adecuada’ Las mujeres tienen el derecho de elegir en qué posicién quieren
parir; pueden moverse, hablar, cantar, gritar, o hacer lo que tengan ganas durante el trabajo
de parto. Como asi también, elegir quién es la persona que quieren que las acompafie en el
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Con posterioridad se dict6 en Argentina la Ley de Proteccién Integral
de las Mujeres contra Actos de Violencia N° 26.485. Esta norma contempla
distintos tipos de violencia de las que pueden ser victimas las mujeres. Una
de ellas es la violencia contra la libertad reproductiva, que vulnera el dere-
cho a decidir libre y responsablemente el nimero de embarazos o el inter-
valo entre los nacimientos, y su marco regulatorio es la Ley N° 25.673, que
cre6 el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable. Otra
forma de violencia prevista en aquella ley es la violencia obstétrica, que se
constituye frente a la violacién del derecho que tiene la mujer a un parto
digno??,

Por otra parte, en el campo del derecho privado, el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién provee amplio margen para trabajar el tema, tan-
to desde la éptica de la persona y su dignidad como desde el dngulo de
los derechos personalisimos. Asi, serdn de cita ineludible el articulo 51
(“Inviolabilidad de la persona humana”) y el articulo 52 (“Afectaciones a la
dignidad”). También los articulos 55, 56, 59 y 60, en cuanto al campo de la
autonomia de la voluntad, el consentimiento informado y disposicién sobre
el propio cuerpo. Asimismo, en el campo del derecho de familia, la respon-

sabilidad parental en la tutela del hijo por nacer o recién nacido. Y, sin lugar

alumbramiento. Tienen derecho a no cumplir con normas institucionales arbitrarias, a ele-
gir si alguien asistird el parto, a estar a solas silo prefieren, a no ser objeto pedagégico, a no
ser mutiladas ni maltratadas, a estar con su bebé desde el primer minuto si es que no hay
complicaciones. Y, fundamentalmente, a ser respetadas. Esos y otros principios, aprobados
y difundidos por la OMS, fueron ratificados por el Ministerio de Salud de la Nacién enla ya
enunciada Guia para la Atencién del Parto Normal en Maternidades Centradas en la Familia
(Res. 647/2003), en el marco del Programa Nacional de Garantia de Calidad de la Atencién
Médica; destinada a los equipos de salud de las provincias, municipios y/o instituciones,
tanto publicas como privadas, para adaptarlas a cada realidad local y desarrollar las pro-
pias Normas de Atencién”.

252 Casas, L. ], “Impacto de las leyes dictadas en la dltima década en la Argentina res-
pecto a la salud sexual y la salud reproductiva”, DJ16/09/2015, 12, cita online: AR/
D0OC/1614/2015.
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a dudas, el régimen general de la responsabilidad por dafios, en particular
lo que hace a la afectacion de los derechos personalisimos y las dimensio-
nes morales y psicolégicas del ser humano (arts. 1737, 1738, 1740 y 1741

Cédigo Civil y Comercial de la Nacion).

4. Sanciones frente a la violencia obstétrica

Aunque, como se sefialé en las secciones anteriores, la violencia obs-
tétrica posee relevancia juridica y se manifiesta en consecuencias dafio-
sas para la gestante, el hijo y la familia, el articulado de la Ley de Parto
Respetado no prevé sanciones pecuniarias ni disciplinarias en caso de veri-
ficarse cualquiera de las conductas sefialadas como disvaliosas por la nor-
ma. Tampoco lo hace el decreto reglamentario. Se enumeran derechos y li-
neamientos para su concrecién, pero no se hace un desarrollo de la posibi-
lidad de sancionar o reparar.

En el Ambito administrativo, es destacable la labor llevada a cabo por la
Defensoria del Pueblo de la Nacion. Esta labor se puede desdoblar en dos: (i)
conminaciones previas ante denuncias de amenazas y de conductas que vio-
lan los derechos reconocidos en la Ley de Parto Respetado; y (ii) admonicio-
nes o llamados de atencion, dirigidos a las instituciones sanitarias, en las que
se insta a implementar el respeto por los pardmetros de atencién respetuosa
y centradas en la mujer y familia?®3. Asimismo, se dirigieron exhortaciones

por violencia obstétrica a diferentes instituciones publicas y privadas en todo

253 Recuperado de http://www.dpn.gob.ar/programa-parto-respetado.php.
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el territorio nacional?**. También se dan similares acciones al nivel de la pro-
vincia de Buenos Aires?® y CABA%,

En cuanto a la efectividad de las obligaciones derivadas del marco nor-
mativo protectorio de las gestantes y sus familias en la situacién de embarazo,
parto y puerperio, el campo judicial no es fértil. Al dia de la fecha existen po-
cos procesos judicializados y con sentencia en Argentina. De estos procesos,
més escasos son los que aplican algin tipo de sancién econdémica o valuable
en dinero.

No obstante el panorama anterior, el propio articulo 6 de la Ley de Parto

Respetado indica:

Elincumplimiento de las obligaciones emergentes de la presente ley, por
parte de las obras sociales y entidades de medicina prepaga, como asi

también el incumplimiento por parte de los profesionales de la salud y

254 Conforme la informacién disponible en el sitio oficial del Defensor del Pueblo de
la Nacién (http://www.dpn.gob.ar/resoluciones.php?idS=7&pagN=3), a la fecha 16 de
julio de 2019 se encuentran publicadas las siguientes medidas administrativas por de-
nuncias de violencia obstétrica: Resolucién N° 43/18. Presunta violencia obstétrica en
el Hospital Publico Materno Infantil de la ciudad de Salta (http://www.dpn.gob.ar/arti-
culo.php?id=31366&pagN=1); Resoluciéon N 37/18. Presunta violencia obstétrica en el
Hospital Aleméan (http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31339&pagN=1); Resolucién
N2 96/17. Denuncia a la Clinica Bazterrica por violencia obstétrica (http://www.dpn.
gob.ar/documentos/20171110_31199_557107.pdf); Resolucién N¢ 45/17. Exhortacién a
la Clinica y Maternidad del Sol de la ciudad de Cérdoba por violencia obstétrica (http://
www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31146&pagN=2); Resolucién N° 41/17. Exhortacién a
la Direccién del Hospital Regional de Ushuaia por violencia obstétrica (http://www.dpn.
gob.ar/articulo.php?id=31151&pagN=2); Resolucién N° 22/17. Exhortacion al Sanatorio
Otamendi y Miroli por violencia obstétrica (http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?i-
d=31150&pagN=2); Resolucién N2 39/17. Exhortacién a Direccién del Hospital Municipal
Héctor D’Agnillo de Marcos Paz por violencia obstétrica (http://www.dpn.gob.ar/articulo.
php?id=31147&pagN=2).

255 Recuperado de https://www.defensorba.org.ar/micrositios/ovg/pdfs/Modelo-de-
Entrevista-Ingreso-de-casos-por-situaciones-de-Violencia-Obstetrica.pdf.

256 http://genero.defensoria.org.ar/wp-content/uploads/sites/7/2018/06/Violencia-
Obst%C3%A9trica-2018.pdf

206


http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31366&pagN=1
http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31366&pagN=1
http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31339&pagN=1
http://www.dpn.gob.ar/documentos/20171110_31199_557107.pdf
http://www.dpn.gob.ar/documentos/20171110_31199_557107.pdf
http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31146&pagN=2
http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31146&pagN=2
http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31151&pagN=2
http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31151&pagN=2
http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31150&pagN=2
http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31150&pagN=2
http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31147&pagN=2
http://www.dpn.gob.ar/articulo.php?id=31147&pagN=2
https://www.defensorba.org.ar/micrositios/ovg/pdfs/Modelo-de-Entrevista-Ingreso-de-casos-por-situaciones-de-Violencia-Obstetrica.pdf
https://www.defensorba.org.ar/micrositios/ovg/pdfs/Modelo-de-Entrevista-Ingreso-de-casos-por-situaciones-de-Violencia-Obstetrica.pdf
http://genero.defensoria.org.ar/wp-content/uploads/sites/7/2018/06/Violencia-Obstétrica-2018.pdf
http://genero.defensoria.org.ar/wp-content/uploads/sites/7/2018/06/Violencia-Obstétrica-2018.pdf

VIOLENCIA OBSTETRICA

sus colaboradores y de las instituciones en que éstos presten servicios,
serd considerado falta grave a los fines sancionatorios, sin perjuicio de la

responsabilidad civil o penal que pudiere corresponder.

En el mismo sentido, el articulo 21 de la Ley de Derechos del Paciente
hace referencia a “... la responsabilidad penal o civil que pudiere correspon-
der” debido a los incumplimientos por parte de los profesionales. Lo que se
vuelve a observar en la Ley de Proteccién Integral de 1as Mujeres contra Actos
de Violencia, en su articulo 35, donde se estipula que “... 1a parte damnificada
podra reclamar la reparacion civil por los dafios y perjuicios, segun las nor-
mas comunes que rigen la materia”.

Todo lo anterior nos reconduce a un régimen comun de reclamo por da-
fios. Sin embargo, la particularidad de la violencia obstétrica reside no solo
en las circunstancias vitales transitorias y relativamente acotadas en el tiem-
po en las que puede producirse (embarazo y parto), sino también en que no
debe confundirse con una conducta lesiva ordinaria o comun a otras ramas
de la medicina®’. Esto porque el seguimiento obstétrico, si bien tiene en co-
mun con todo acto médico que se realiza sobre la corporeidad del paciente, se
diferencia en que es un campo de la medicina atravesado por la significacién
vital que el proceso tiene para la persona que lo transita. Y también porque
esa persona solamente puede atravesarlo —puede ser paciente- en razén de
su condicién de mujer.

Solamente una mujer puede ser paciente obstétrico, y los procesos que la
obstetricia acompafia son de singular trascendencia vital, emocional y sexual.
A suvez, enla decisién sobre aspectos médicos que conciernen a su cuerpo, la

mujer toma decisiones sobre la persona por nacer de su hijo.

257 Acerca de las particularidades que la obstetricia presenta incluso dentro del régi-
men de mala praxis médica, pueden consultarse los concisos trabajos de Palomero, Silvia
E., “Aspectos periciales de la mala praxis obstétrica”, DJ2004-2, 457 - RCyS2004, 415; y
Barbado, Patricia B., “Responsabilidad médica por mala praxis en la atencién de los partos”,
cita online: 0003/011005. También Urrutia, A. R., Urrutia, C. A,, Urrutia, D. M., Urrutia, G. A,,
Responsabilidad médico legal de los obstetras, Ed. La Rocca, Buenos Aires, 1996.
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5. Analisis jurisprudencial

Diversos factores psicolégicos, sociales y culturales se yerguen en obs-
taculos para que las victimas de violencia obstétrica sean conscientes de los
darfios padecidos. Los problemas que se encuentran en la raiz de la existencia
de esta modalidad de violencia de género obstan a que se tome conciencia de
su existencia: estereotipos en torno a la actitud del paciente; construcciones
culturales en torno al evento del nacimiento; patrones de silenciamiento; la
misma vulnerabilidad emocional y psicolégica que el proceso de gestacién,
partoy puerperio implica naturalmente. Todo ello lleva a que exista un escaso
cuestionamiento o pedido de informacién al personal médico, asi como a co-
locar ala gestante en el lugar de quien no debe vocalizar quejas si ha obtenido
un “bebé sano” como resultado.

Sin embargo, tanto en el derecho comparado como en nuestro pais han
existido casos en que la mujer ha recurrido a la justicia para solicitar de un
modo u otro la reparacién del dafio ocasionado por la violencia padecida.
Esto sin contar la jurisprudencia del &mbito administrativo que se encuentra
en las resoluciones de las Defensorias del Pueblo, CONSAVIG y organismos
especializados.

La normativa aplicable en la materia habilita la solicitud de reparacién

del dafio. Para ello serd necesario tener particularmente claro que existen:

(1) dafios producidos por practicas desaconsejadas con presencia de
violencia obstétrica;

(2) dafios producidos por practicas desaconsejadas sin mediar violencia;
(3) dafios producidos por practicas médicamente necesarias pero lleva-
das a cabo en un contexto de violencia; y

(4) dafios producidos por intervenciones innecesarias pero consentidas

de manera viciada.

Ademads de una vulneracion de la salud de la persona embarazada, tam-

bién se le genera un dafio psicoldgico, fisico y espiritual y se produce una
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violacién a sus derechos personalisimos, su integridad personal, su salud
psicofisica y sus afecciones espirituales legitimas (art. 1738 CCCN) y, por lo
tanto, a su dignidad personal. Especificamente, este principio de no daiiar se
encuentra inserto y regulado en la Ley de Parto Humanizado (Ley 25.929), en
la que se estipula el deber de respeto a la paciente embarazada antes, durante
y después del parto, como asi también el deber de brindar una atencién ade-
cuada de la salud a la misma.

Al mismo tiempo, la persona recién nacida tiene derecho a ser tratada
en forma respetuosa y digna, y a que sus padres reciban adecuado asesora-
miento e informacién sobre los cuidados para su crecimiento y desarrollo.
La familia de la persona recién nacida en situacién de riesgo tiene derecho
a recibir informacién comprensible, suficiente y continuada, en un ambiente
adecuado, sobre el proceso o evolucién de la salud de su hijo o hija, incluyen-

do diagndstico, prondstico y tratamiento?®.

A. JURISPRUDENCIA AMBITO INTERAMERICANO

“L.V. v. Bolivia”, Caso N° 12.655 contra el Estado
de Bolivia, Sentencia del 30/11/2016

Es importante traer de resalto la doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre el consentimiento informado, particularmente en el cam-

po ginecoldgico y obstétrico, de acuerdo con el fallo “I. V. v. Bolivia™?*, que afirmé:

258 Recuperado de https://redbioetica.com.ar/parto-humanizado/.
259 Caso N2 12.655 contra el Estado de Bolivia, sentencia del 30/11/2016. Véase el ana-
lisis de Basset, Ursula C., “El consentimiento informado en el ambito reproductivo: la po-
sicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en un fallo de notables implican-
cias”, Sup. Const. 2018 (julio), 05/07/2018, 9 - LA LEY2018-C, 561 - DFyP 2018 (agosto),
03/08/2018, 141 - RCyS2018-X, 3. Como bien resume la autora, el caso trata de una mujer
refugiada de nacionalidad peruana que es trasladada al hospital de La Paz y, en virtud de
complicaciones con su embarazo, se le practica una cesdrea y posteriormente una ligadura
de trompas que la esteriliza irreversiblemente. Algunos datos a tener en cuenta:
- Durante la cesérea, los médicos intervinientes advierten que existen adherencias en el
segmento inferior del utero y, teniendo en consideracion los datos de la historia clinica
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La Corte IDH entiende que el consentimiento de la mujer en temas que
involucran su capacidad reproductiva pueden ponerla en jaque, mucho
mas que en cualquier otra temdtica, y que los asuntos referidos al engen-
dramiento colocan a la mujer en el entrecruzamiento de una pluralidad
de poderes, y que la mujer puede ser objeto de presiones para tomar
decisiones relativas a su capacidad reproductiva incluso por intereses
que abusan de su vulnerabilidad o cargan sobre ellas el peso de evitar la

natalidad.

En esta misma linea, puede leerse en el fallo que las decisiones relativas
a la maternidad “... forman parte esencial del libre desarrollo de la persona-
lidad de las mujeres”. Por consiguiente, la decisién de ser o no ser madre o
padre pertenece a la esfera de las decisiones autéonomas de los individuos
respecto a su vida privada y familiar. La decisién de procrear o no procrear es
una decisién en la que convergen los arts. 11.2. y el art. 17.2 del Pacto de San
José de Costa Rica. La Corte entiende que todo lo referido a la salud sexual y

reproductiva tiene especiales

. implicancias para las mujeres debido a su capacidad biolégica de

de la paciente, deciden ligar las trompas de Falopio.

- El esposo de la Sra. I. V. firma la autorizacién previa a la cirugia, rotulada como “auto-
rizacién familiar para cirugia o tratamiento especial”, aunque referida al procedimiento
quirdrgico de la cesarea.

- Se procuré requerir del esposo un segundo consentimiento especifico para la practica
durante el parto, pero el esposo no pudo ser localizado.

- La Sra.I. V. no firmé formulario alguno, pese a que tuvo una hora y media de espera.

- Los médicos refieren que, durante la intervencién cesarea, dado que la mujer tenia
anestesia epidural y estaba consciente, se le demandé oralmente el consentimiento y
que ella estuvo de acuerdo en que se le practicara la esterilizacion irreversible. I. V. niega
rotundamente haber prestado ese consentimiento oral. Su versién es que uno de los mé-
dicos intervinientes le explicé al dia siguiente que se le habia practicado una esteriliza-
ciény que la posibilidad de tener hijos en el futuro quedaria coartada. Los testigos de la
sala de operaciones (;l6gicamente?) confirman la versién del médico, de que la paciente
consintié oralmente a la ligadura de trompas.
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embarazo y parto. Se relaciona, por una parte, con la autonomia y la li-
bertad reproductiva, en cuanto al derecho a tomar decisiones auténomas
sobre su plan de vida, su cuerpo y su salud sexual y reproductiva, libre de

toda violencia, coaccion y discriminacion?e°.

Va de suyo que la decisién acerca de 1a maternidad implica no solamente
la eleccién de asumirla libremente, sino también la forma en que esa mater-
nidad serd llevada adelante: asi como la mujer deberia tener la eleccién de
cuantos hijos tener (y con qué método planificar su familia), también deberia
tener la opcién de elegir como traerlos al mundo. Y, al igual que con la salud
reproductiva en materia de anticoncepcioén, deberia hacerlo sobre la base de
informacion médica adecuada y veraz y conforme a su estado de salud. En
este sentido, podemos trazar una conexién con el caso Dubskd y Krejzova c.
Republica Checa, del 15 de noviembre de 20162¢! de la CEDH.

La Corte IDH sefiala que el consentimiento de una mujer, en tanto pa-
ciente obstétrico y ginecoldgico, posee particularidades que deben tenerse
en cuenta®?:

a. Temporalidad: el consentimiento en materia reproductiva (esto in-

cluye aspectos de ginecologia, cuidados preconcepcionales, anticoncep-

cién, cuidados en el embarazo, parto y postparto) debe ser —excepto en
el caso de urgencias reales- recabado con anterioridad a la practica en
cuestion. Es decir, ser previo. Esto significa que la mujer debe poder con-
sentir antes de la practica, pero también debe tener suficiente tiempo
para evaluar la situacién. El paciente deberd tener un plazo razonable
de reflexion, el cual podré variar segin las condiciones del caso y las cir-
cunstancias de las personas. El consentimiento debe poder ser revocado
por cualquier motivo, sin que ello entrafie desventaja o perjuicio alguno,

incluso solo de manera verbal, ya que no es definitivo.

260 Caso “LV. c. Bolivia”, parrafo 157.
261 Sentencia de la Gran Sala, Applications nos. 28859/11 and 28473/12.
262 Sesigue aqui a Basset, U. C,, op. cit.
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b. Personalizado y dialdgico: significa que “... sdlo ella sera la persona
facultada para brindar el consentimiento, y no terceras personas, por lo
que no se debera solicitar autorizacién de la pareja ni de ninguna otra
persona [para la esterilizacion]”?%. El médico debera tener en cuenta las
particularidades y necesidades del paciente, como su cultura, religion,
estilos de vida y nivel de educacion. Es decir que la informacion brindada
tendra elementos objetivos y subjetivos. Desde luego que en situaciones
graves y urgentes, en que la mujer esté imposibilitada de consentir, apli-
can otras reglas, segtn el derecho interno de que se trate.

c. Vulnerabilidad propia del embarazo y parto: para que el consentimiento
sealibre, la mujer no debe encontrarse en situaciones “... de estrés y vulne-
rabilidad, inter alia, como durante o inmediatamente después del parto o
la cesarea”. La Corte hace asi referencia a la Guia de la OMS para la atencién
al parto, en la que se especifica que no es conveniente que la mujer opte
por la esterilizacién “... mientras se encontrara en labor de parto, recibien-
do sedantes o atravesando una situacion dificil antes, durante o después de
un incidente o tratamiento relacionado con el embarazo”. La inmediacién
de embarazos dificiles o situaciones de estrés o vulnerabilidad embargan
lalibertad de la mujer y hacen mermarlalibertad del consentimiento. Esto
es particularmente aplicable a aquellos procedimientos que no son la res-
puesta de emergencia ante una crisis o evento impredecible, sino que son
programados y planificados (puede tratarse de métodos anticonceptivos,
eleccién de via de nacimiento, opcién por alternativas de manejo del do-
lor durante el trabajo de parto, libertad de movimiento y de posicién para
parir, corte de cordén umbilical, acompafiamiento durante las entrevistas

pre natales y parto, ligadura de trompas, etc.).

263 LaCorte, sin embargo, sefiala que “... si bien la decisién de esterilizacién puede tomar-
se en pareja, ello no implica que se exija la autorizacién del esposo”. Es decir, si bien el con-
trol de la natalidad es, idealmente, un aspecto que cada pareja debe abordar en condiciones
de igualdad de decisién, no puede haber por este motivo eleccién de un tercero sobre el
cuerpo de quien debersd, en definitiva, implementar el método anticonceptivo de eleccion.
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d. Estereotipos de género y poder: deben evitarse estereotipos de género
enla generacion y obtencién del consentimiento. El médico debe brindar
informaci6n “... objetiva, no manipulada o inductiva, evitando generar
temor en el paciente, porque ello podria implicar que el consentimiento
no fuera libre”?*, Es muy interesante la referencia a las razones discri-
minatorias en el acceso a la salud, por diferencias en relaciones de poder
(respecto del esposo, de la familia, de la comunidad y del personal médi-
co) o por la existencia de vulnerabilidades adicionales o estereotipos de
género. Raza, discapacidad, posicién socioeconémica no pueden ser el
fundamento para limitar la libre eleccién de la paciente?¢®.

e.Bajos recursos y control de natalidad como politica sanitaria: la Corte
resalta que es trascendental evitar que el personal médico induzca a
mujeres de bajos recursos o niveles bajos de educacién “... bajo el pre-
texto de que la medida es necesaria como medio de control de pobla-
cion y natalidad”?°e,

f. Plenitud del consentimiento y consentimiento como proceso: la pleni-
tud del consentimiento exige haber recibido previamente informacién
“adecuada, completa, fidedigna, comprensible y accesible” y “luego de
haberla entendido cabalmente”. El contenido de esa informacién debe
versar sobre: la evaluacién de diagnéstico, el objetivo terapéutico, el mé-
todo propuesto, duracion probable, beneficios y riesgos esperados, posi-
bles efectos desfavorables, alternativas —incluso las menos intrusivas-,

dolor o malestar derivados, consecuencias durante y después. Se resalta

264 Ibid., parrafo 184.
265 Véase el siguiente estudio que analiza las chances de éxito de un parto vaginal después

de cesérea en Estados Unidos segun segmentacién de raza o pertenencia étnica: Edmonds,
J. K, Hawkins, S. S., & Cohen, B. B. (2016). “Variation in Vaginal Birth After Cesarean by
Maternal Race and Detailed Ethnicity”. Maternal and Child Health Journal, 20(6), 1114-
1123, https://doi.org/10.1007/s10995-015-1897-5.

266 Ibid., parr. 188.
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que el consentimiento no es un acto aislado, sino el resultado de un pro-
ceso comunicacional que debe ser imparcial para salvar la autonomia y
los derechos de la paciente. La autonomia no surge del aislamiento, sino
de la integracién del paciente a la decision.

g. Prueba de la existencia del consentimiento: la prueba de la existencia
debe documentarse o registrarse formalmente en algin instrumento. No
es suficiente un testimonio del personal médico. Ni, agregamos, debe-
ria ser suficiente un formulario preimpreso y firmado por un tercero.
Idealmente, la formacién del consentimiento debe plasmarse en la his-
toria clinica. Es decir, este documento debe reflejar en la mayor exten-
sién posible la informacién brindada, las peculiaridades del paciente, las
manifestaciones que esta haya efectuado en las consultas, sus preferen-
cias, temores, factores de riesgo. Y debe asegurarse que la historia clinica
-y el consentimiento que en ella consta- no sea adulterada, destruida o

sustraida.

B. JURISPRUDENCIA EUROPEA

Si bien el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no se ha pronun-
ciado expresamente acerca de la violencia obstétrica, existen antecedentes
jurisprudenciales que atafien directamente al tema. No debe olvidarse que
en la configuracién de la violencia obstétrica confluyen aspectos vinculados
con la autonomia de la paciente, los derechos reproductivos, la igualdad en
el trato a la mujer y la dignidad humana. Esencialmente, los casos han ver-
sado sobre la interpretacién de los articulos 3 y 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. A continuacién se exponen algunos aspectos puntua-
les abordados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la inter-
pretacién de distintos derechos involucrados en el proceso de gestacién y

nacimiento.
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“Ternovszky c. Hungria, TEDH. Sentencia del 14 de diciembre
de 2010”

La primera vez que el TEDH analizé la cuestién del parto planificado en
domicilio fue en el precedente Ternovszky c. Hungria?’. La demandante, Sra.
Ternovszky, pretendia dar a luz en su casa, en vez de en un hospital o en una
casa de partos, pero alegd que no habia podido hacerlo porque los profesio-
nales sanitarios se negaban a asistirla dado que corrian serio riesgo de casti-
gos legales, incluyendo penas de multa o arresto. La demandante alegé que la
legislacion hungara la colocaba en la posicién de no poder ejercer su autono-
mia y derecho a la privacidad, en los términos del articulo 8 del CEDH, al ser-
le en los hechos imposible parir con asistencia médica en su hogar. Sostuvo,
ademads, que dicha eleccién no significaba un riesgo mayor para su salud o la
de su hijo por nacer, al estar avalada, bajo ciertas circunstancias, en evidencia
meédica.

Al considerar lo alegado por las partes, el TEDH entendié que el concep-
to de vida privada es amplio y abarca, entre muchos, aspectos y elecciones
que hacen a la identidad fisica y social del individuo, incluyendo su derecho a
la autonomia personal, desarrollo de su personalidad y relaciones con otras
personas y la sociedad?®. Entre estas elecciones que conforman la personali-
dad e individualidad se encuentra la decisién de elegir ser o no ser padres?®’.
La libertad individual exige, en alguna medida, la libertad de ejercer estas
elecciones. La nocién de autonomia personal es un principio fundamental y
que sostiene la arquitectura del articulo 8 CEDH. Por ende, si bajo dicho arti-
culo se encuadra el derecho a convertirse en padre o madre, también se en-
marcan las decisiones relativas a cémo hacerlo.

Siguiendo esta linea de razonamiento, el TEDH entendié que era innega-

ble que la eleccién de las circunstancias de dar a luz forma parte de la esfera

267 Aplicacién 67545/09, sentencia del 14 de diciembre de 2010.
268 “Pretty v. the United Kingdom”, no. 2346/02, § 62, ECHR 2002-I11.
269 “Evans v. the United Kingdom” [GC], no. 6339/05, § 71, ECHR 2007-1V.
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de privacidad, autonomia y libertad que protege la CEDH. Dentro de estas
elecciones encuentra cabida la decisién de planificar un parto domiciliario,
pero esta decisién debe ser realizable y no impedida por la imposibilidad de
contar con asistencia médica profesional.

Siguiendo el andlisis de las opciones en materia de eleccién del parto y
autonomia de la mujer, el TEDH se pronuncié en la sentencia de la Gran Sala,
“Dubské y Krejzova c. Republica Checa”, del 15 de noviembre de 2016?7°. En
este caso, el TEDH recordé que el parto en casa estd admitido en veinte de
los Estados miembros del CEDH (Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca,
Estonia, Macedonia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Letonia,
Liechtenstein, Luxemburgo, Holanda, Polonia, Reino Unido, Suecia y Suiza), si
bien no con carécter absoluto sino condicionado al respeto de determinadas in-
dicaciones médicas. En otros 23 Estados (entre ellos Espaiia, Albania, Armenia,
Azerbaiyan, Bosnia-Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia,
Finlandia, Georgia, Lituania, Malta, Moldavia, Ménaco, Montenegro, Portugal,
Rumania, Rusia, San Marino, Serbia, Turquia y Ucrania), ese tipo de partos no
estd regulado expresamente o no lo estd de manera detallada, pero tampoco
estd prohibido con caricter general. Es decir, que en el espacio geopolitico eu-
ropeo no habria consenso en torno a la prohibicién de esta practica.

El pronunciamiento de la Gran Sala acumulé dos demandas promovidas
por dos ciudadanas checas que habian dado a luz a sus hijos en el espacio
fisico de su hogar. La primera habia sido interpuesta por una madre de dos
hijos que, en esencia, se quejaba de que las leyes checas le habian hecho im-
posible dar aluz en casa. La demandante habia dado aluz a su primer descen-
diente sin ninguna complicacién en un contexto hospitalario. A raiz de cier-
tas conductas del personal médico y auxiliar que le habian resultado hostiles
e innecesarias, habia optado por parir en su casa. Entre las cuestiones que
mencionaba en su demanda, indicaba que, después del nacimiento, el perso-

nal médico del hospital la habia urgido a seguir un tratamiento médico que

270 Sentencia de la Gran Sala, Applications nos. 28859/11 and 28473/12.
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ella consideraba innecesario. Ademds, habia pasado mas tiempo separada de
su hija/o del que hubiera querido, y no recibi6 el alta tan pronto como ella
deseaba. Debido a estas dificultades, decidio dar a luz en casa cuando estaba
embarazada de su segundo bebé. No obstante, y tal como el Estado ratificé en
su presentacion, las licenciadas en obstetricia o matronas solamente estaban
habilitadas para brindar sus servicios en el espacio fisico de una clinica u hos-
pital y ningin seguro de salud cubria los gastos de honorarios médicos por
atencién de un parto planificado en domicilio. La demandante dio a luz a su
segundo bebé en casa sin ninguna asistencia profesional. En su comprension,
haberse visto obligada a parir sin asistencia médica habia constituido una
grave violacion a su derecho al respeto de la vida privada.

La segunda demandante habia dado a luz a dos hijos en casa con la asisten-
cia de matronas licenciadas en obstetricia. Las matronas habian actuado sin auto-
rizacién del Estado. Su decisién se habia basado en la imposibilidad de encontrar
un hospital o clinica que aceptase y garantizase el cumplimiento de su voluntad
en el sentido de parir sin intervenciones que carecieran de fundamentacion fac-
tica y necesidad médica. Cuando la demandante estaba embarazada de su tercer
hijo, decidi6 dar a luz en casa otra vez. Sin embargo, no fue capaz de encontrar
una matrona que quisiera asistirla a causa de las fuertes multas que podian ser
impuestas a las personas que prestaran asistencia médica sin autorizacion.

En la Republica Checa, solo un pequefio nimero de mujeres da a luz en

casa?’’. Los colegios de médicos creen que los nacimientos en casa son pe-

271 A nivel interno, la Republica Checa habia llevado a cabo una discusién en torno a la
regulacién de los partos planificados en domicilio. En ella habian participado represen-
tantes de asociaciones médicas, de colegios de obstétricas, del Ministerio de Salud, de las
compaiiias aseguradoras de salud y del Ministerio de Derechos Humanos. Las asociacio-
nes médicas se negaron a discutir el asunto con los demds convocados considerando que
no habia necesidad de introducir cambios. El Consejo Gubernamental para la Igualdad de
Oportunidades entre Hombres y Mujeres solicité al gobierno nacional que se eliminase
toda forma de restriccién y discriminacion hacia las mujeres en la forma de obstdculos al
ejercicio de su autonomia y vida privada al elegir la forma de dar aluz y el espacio en donde
hacerlo.
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ligrosos y consideran que no cumplen los estdndares profesionales. Las re-
comendaciones hechas por el Ministerio de Salud establecen que los recién
nacidos deberian permanecer en el hospital, como norma, hasta las 72 horas
después del nacimiento, aunque se permite el egreso antes con manifesta-
ciéon del representante legal del neonato y bajo su responsabilidad. De acuer-
do con las estadisticas, la Republica Checa estd entre los paises de Europa
con menores tasas de mortalidad. Aunque la legislacién interna permitiria
el procesamiento penal de las obstétricas que atiendan partos domiciliarios,
la Republica Checa manifesté que tnicamente han sido perseguidas en sede
penal aquellas licenciadas que han llevado adelante asistencias contrarias a
la buena praxis.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefial6 que la cuestién plan-
teada en ambos casos era atinente al alcance del articulo 8 de la CEDH. Esta
disposicién protege tanto la vida familiar como la vida privada. Se clarificé
que la cuestién no era si el derecho a la vida privada incluia el derecho a dar
a luz en casa, sino si el derecho a la vida privada incluia el derecho de cada
mujer a decidir por si misma las circunstancias y el modo en las cuales queria
dar a luz. Retomando la doctrina Odiévre c. Francia, el TEDH aclaro que “... el
nacimiento, en particular las circunstancias en que un nifio nace, forma parte
de la vida privada del nifio y del adulto, tal como son garantizadas por el arti-

culo 8 de la CEDH”. Por ello mismo, si bien el articulo 8 no

... puede ser interpretado en el sentido de conferir un derecho a dar a
luz en el domicilio como tal, el hecho de que sea imposible en la practica
que una mujer sea asistida mientras pare en su domicilio, si cae dentro
del alcance de su derecho al respeto de la vida privada y, en concordancia
del articulo 8. En verdad, dar a luz es un momento tnico y delicado en la
vida de una mujer. Comprende cuestiones de integridad fisica y moral,
cuidados médicos, derechos reproductivos y la proteccion de la informa-
cién relativa a la salud. Estas cuestiones, incluyendo la eleccién del lugar

de nacimiento, estan por lo tanto, fundamentalmente vinculadas a la vida
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privada de la mujer y caen dentro del alcance de ese concepto a los fines
del articulo 8 de la CEDH?"2

El Tribunal reiterdé su jurisprudencia sobre que la vida privada es un
concepto amplio que incluye la autonomia personal. Establecié que dar a luz
tiene implicaciones para la integridad fisica y psicoldgica de la madre y que
constituye un aspecto muy intimo de su vida privada. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos volvié entonces a la cuestion de si la interferencia, en
la forma de impedir a las gestantes escoger dentro de los pardmetros médi-
cos de embarazo de bajo riesgo, parir con asistencia profesional en la intimi-
dad de sus hogares (articulo 8, par. 2, CEDH), era necesaria en una sociedad
democratica. Sefialé que no habia consenso entre los Estados miembros del
Consejo de Europa en relacién con el nacimiento en casay los cuidados duran-

tey después del parto®”3. Ademas, la regulacién en este campo requeria de nu-

272 La traduccién es propia y se corresponde a las secciones 162 y 163 de la Sentencia:
162. “The Grand Chamber confirms that the concept of ‘private life’ is a broad one (see
paragraph 73 of the Chamber judgment). It reiterates in this connection that in the case of
Odiévre v. France [GC], no. 42326/98, § 29, ECHR 2003-III) the Court held that ‘birth, and
in particular the circumstances in which a child is born, forms part of a child’s, and subse-
quently the adult’s, private life guaranteed by Article 8 of the Convention’ Moreover, in the
case of Ternovszky, cited above, § 22, it held that ‘the circumstances of giving birth incon-
testably form part of one’s private life for the purposes of this provision’ 163. The Court
finds that while Article 8 cannot be interpreted as conferring a right to give birth at home
as such, the fact that it is impossible in practice for women to be assisted when giving birth
in their private home comes within the scope of their right to respect for their private life
and accordingly of Article 8. Indeed, giving birth is a unique and delicate moment in a wom-
an’s life. It encompasses issues of physical and moral integrity, medical care, reproductive
health and the protection of healthrelated information. These issues, including the choice
of the place of birth, are therefore fundamentally linked to the woman'’s private life and fall
within the scope of that concept for the purposes of Article 8 of the Convention.

273 Del original: “In the light of these considerations, the Court takes the view that the
margin of appreciation to be afforded to the national authorities in the present case must
be a wide one, while not being unlimited. The Court must indeed supervise whether, having
regard to that margin of appreciation, the interference constitutes a proportionate balanc-
ing of the competing interests involved”.

219



MERCEDES ALES URIA - GABRIELA MARIANA VILLAN

merosos datos cientificos y de asesoramiento experto. Dado que los Estados
miembros estaban en mejor situacién para obtenerlos, tenian un gran mar-
gen de apreciacién en esta drea. Es decir que existe un margen amplio para
los Estados, pero que esa amplitud no equivale a prohibicién. Por otra parte,
se debe tener en cuenta que la prohibicién en todo caso significaria una res-
triccién muy fuerte y una interferencia con los derechos ya considerados que
asisten a mujeres y familias. Se establecié que la legislacion sobre cuidados
sanitarios durante el nacimiento tendria que respetar los derechos de la ma-
dre, teniendo muy en cuenta también los intereses de los recién nacidos.

Como conclusién general, el TEDH declara que la mayoria de los estudios
de investigacién presentados no sugieren que exista un mayor riesgo en los
partos domiciliarios en comparacién con los partos en un hospital, pero solo si
se cumplen ciertas condiciones previas: en primer lugar, los partos domicilia-
rios Unicamente serian aceptables en caso de embarazos de “bajo riesgo™ en
segundo lugar, deben ser atendidos por una matrona cualificada que sea capaz
de detectar cualquier complicacién durante un parto y remitir a la mujer de
parto a un hospital si fuera necesario; en tercer lugar, se debe asegurar el trasla-
do de la madre y el nifio al hospital dentro de un periodo muy corto de tiempo.

Previamente, ese mismo Tribunal habia dicho que “las condiciones en
que uno da vida son innegablemente parte integral del derecho a la vida pri-
vada de una persona”.

Tal como sefiala el art. 56 del CCyC argentino, en primer lugar, toda ac-
tuacién en el &mbito de la sanidad requiere, con carcter general, el previo
consentimiento de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que debe ob-
tenerse después de que el paciente reciba una informacién adecuada, se hara
por escrito en los supuestos previstos en la ley. El paciente o usuario tiene de-
recho a decidir libremente, después de recibir la informacién adecuada, entre
las opciones clinicas disponibles. Todo profesional que interviene en la acti-
vidad asistencial esta obligado no solo a la correcta prestacién de sus técni-
cas, sino al cumplimiento de los deberes de informacién y de documentacién

clinica, y al respeto de las decisiones adoptadas libre y voluntariamente por
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el paciente. No obstante, y en segundo lugar, se pueden llevar a cabo interven-
ciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad
de contar con su consentimiento, cuando existe riesgo inmediato grave para
la integridad fisica o psiquica o existe una afectacion de derechos de terceros,

entre los que se incluyen los de la persona no nacida.

“Konovalova c. Rusia, TEDH, sentencia del 9 de octubre de
2014”7

No pocas denuncias se realizan en materia de violencia obstétrica refi-
riéndose al uso no autorizado o ni siquiera consultado de la experiencia de
parto —ya sea por via vaginal o por cesarea abdominal- para fines docentes.
En este sentido, existen numerosos testimonios de mujeres que indican que
se les han realizado tactos para entrenamiento de residentes médicos o bien
el uso de forceps con fines educativos. Este tema fue planteado ante el TEDH
en el caso de Konovalova c. Rusia?”.

La demandante ingresé en un hospital publico de cara al nacimiento de
su hija/hijo. En el momento de la admisidn, se le entregé un folleto en el que
se advertia a los pacientes acerca de su posible participacion en el programa
de formacidn clinica del hospital. La demandante padecia complicaciones en
su embarazo y, en dos ocasiones diferentes, se le indujo el suefio con drogas
porque sufria fatiga. Ella alega que fue informada, antes de ser sedada, de
que su parto estaba programado para el dia siguiente y que seria atendida
por estudiantes de medicina. El parto tuvo lugar, como estaba programado,
en presencia de doctores y estudiantes que habian sido informados sobre su
salud y su tratamiento médico. Segun la demandante, ella se habia opuesto
a la presencia de los estudiantes en la sala de partos. Los tribunales nacio-
nales desestimaron la accién civil de la demandante, esencialmente con los
argumentos de que la legislacién no requiere el consentimiento escrito de la

paciente para que los estudiantes puedan estar presentes en el momento del

274  Aplicacién namero 37873/04, sentencia del 9 de octubre de 2014.
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parto. La demandante habia recibido una copia de un folleto del hospital, que
contenia y expresaba la advertencia de la posible presencia de estudiantes de
medicina, y no habia evidencia de que ella hubiera manifestado en ese mo-
mento ninguna objecién.

El Tribunal sefialé que el concepto de vida privada se extiende, entre
otros aspectos, a la integridad fisica, “ya que el cuerpo de una persona es el as-
pecto mds intimo de su vida privada y la intervencién médica, incluso si es de
poca importancia, constituye una interferencia con este derecho”?”® En este
sentido, el TEDH consideré que la presencia de estudiantes durante el proce-
so de parto de la actora y el acceso por parte de estas personas a la historia
clinica e informacién médica constituia, sin lugar a dudas, una interferencia
en su vida privada. En cuanto a la justificacion legal de dicha interferencia, a
juicio del TEDH, la mera enunciacién legal de que los procedimientos médi-
cos pueden ser objeto de estudio y enseflanza, asi como el hecho de no estar
contemplada la opcién de objecién del paciente a dicho uso de su atencién
médica, era sin lugar a dudas una violacién del articulo 8 CEDH en la forma de

una interferencia ilegitima con la vida privada de la demandante.

“P.,C.yS. c. Reino Unido”, TEDH, sentencia del 16 de julio de
2002

Como parte de una atencién libre de violencia a los procesos de ges-

tacioén, parto y posparto, se incluyen derechos que no solamente hacen a la

275 La “vida privada” es un término no susceptible de definicién exhaustiva. Entre
otros, cubre la informacién referida a la identidad personal e integridad fisica y moral (“Von
Hannover v. Alemania” (no. 2) [GC], nos. 40660/08 y 60641/08, § 95, 7 de febrero de 2012)
y generalmente abarca informacién personal que el individuo legitimamente espera man-
tener fuera del conocimiento de terceros o del publico en general (ver “Flinkkil4 and Others
v. Finlandia”, no. 25576/04, § 75, 6 de abril de 2010; “Saaristo and Others v. Finlandia”,
no. 184/06, S 61, 12 de octubre de 2010; y “Ageyevy v. Rusia”, no. 7075/10, § 193, 18 de
abril de 2013). También incluye la decisién de ser o no ser padre o madre (véase “Evans
v. Reino Unido” [GC], no. 6339/05, § 71, ECHR 2007-I) y, mas especificamente, el derecho
a elegir las circunstancias en que se convierte en padre o madre (véase “Ternovszky v.
Hungria”, no. 67545/09, § 22, 14 de diciembre de 2010).

222



VIOLENCIA OBSTETRICA

mujer, sino también a sus hijos. Entre ellos se encuentra la no injerencia en
el primer contacto entre madre e hijo y la posibilidad de iniciar la lactancia
temprana en consonancia con la opinién médica undnime de que esto es favo-
rable al neonato tanto a nivel fisico como emocional.

En el precedente de P, C. y S. c. Reino Unido?’®, la demandante, P, era ciu-
dadana de los Estados Unidos, se encontraba casada con C., ciudadano brita-
nico, y eran padres de la menor S., nacida en 1998. Antes de que naciera S,, la
demandante habia tenido un hijo con una pareja anterior, cuya custodia habia
sido asumida por las autoridades americanas en razén de que la demandante
habia sido encontrada culpable de agresiones fisicas contra el nifio. Al nacer su
segunda hija, S, la autoridad local asumié su custodia bajo una orden urgente
de proteccién de menores, retirdindola del hospital al nacer sin permitir el con-
tacto de la madre. La nifia fue puesta en situacién de adoptabilidad.

Tanto la mujer como el padre de la nifia alegaron que no habian teni-
do acceso al tribunal respecto al inicio de los procedimientos de adopcién.
También se quejaron de que no habian estado lo suficientemente implicados
en el proceso de decisién antes del nacimiento. Asimismo, alegaron que el
ofrecimiento en adopcién era un proceso draconiano e irreversible, ya que no
se establecia ningtin mecanismo para tener un contacto directo en el futuro,
lo cual constituia una interferencia con el derecho de la nifia al respeto de
la vida familiar con sus padres, y de ellos con ella, seguin el articulo 8 CEDH.
También alegaron, amparados por el articulo 12, que los procedimientos ha-
bian creado una inmensa tensién en su matrimonio y que les habian impedi-
do fundar una familia.

Aunque el Tribunal asumia que habia sido apropiado por parte de la au-
toridad local, en su funcién de proteccién de la infancia, dar los pasos para
obtener una orden de proteccién de urgencia, la separacién de un bebé de su
madre durante el nacimiento requiere de una justificacion excepcional. No

existia tal justificacién y, por lo tanto, el Tribunal concluy6 que no podia verse

276 Aplicacién no. 56547/00, sentencia del 16 de julio de 2002.
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como “necesario en una sociedad democratica”?’” con el propoésito de prote-
ger ala nifia. Por lo tanto, habia habido una violacién del articulo 8 CEDH. Tal

como expresé el TEDH:

La separacién de un bebé de su madre durante el nacimiento requiere
una justificacion excepcional. Es una medida traumatica para la madre
y pone su salud fisica y mental bajo presién, y priva al recién nacido del
contacto intimo con su madre natural y, como sefialaron los demandan-

tes, de las ventajas de la lactancia materna®”®.

6. Algunas notas generales sobre la cuestion

Tal como se define normativamente, la violencia obstétrica es un tipo
de violencia de género. Como tal, una de las principales formas de erradicar
o al menos mitigar su incidencia es la educacion. En ese sentido, el valor de
las conminaciones efectuadas en sede administrativa por organismos espe-
cializados en defensa de los derechos humanos y cuestiones de género, en
cuanto a la necesidad de informar a las pacientes y sus familias acerca de sus
derechos, debe ser resaltado aunque son insuficientes. Asimismo, la difusién
de aquellas buenas précticas y deberes que hacen a la humanizacién del naci-
miento y respeto por la autonomia y dignidad de las personas gestantes son
medidas importantes en la prevencién y erradicacion.

Asi, el articulo 7° de la Ley 26.485 nos indica: “Los tres poderes del

Estado, sean del d&mbito nacional o provincial, adoptardn las medidas

277 Ibid.

278 Parrafo 131: “Como se indic6 arriba (parrafo 116) la separacién de un bebé y su
madre al momento de nacimiento requiere una justificacién excepcional. Es un paso que
es traumadtico tanto para la madre y que coloca su propia salud mental y fisica bajo pre-
sién, y priva al recién nacido del contacto cercano con su madre natural y (...) de las venta-
jas de la lactancia. La remocién también privé al padre de estar cerca de su hija luego del
nacimiento”.
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necesarias y ratificardn en cada una de sus actuaciones el respeto irrestric-
to del derecho constitucional a la igualdad entre mujeres y varones...”, entre
los cuales enumera “... la adopcién de medidas tendientes a sensibilizar a la
sociedad, promoviendo valores de igualdad y deslegitimacién de la violencia
contra las mujeres”. En concordancia, la Ley 25.929, en sus articulos 2, 3 y 4,
enfatiza el papel relevante de la informacion que debe brindarseles a las ma-
dres, sus parejas y los progenitores en relacién con el recién nacido. Dentro
de este bloque de legalidad también debe resaltarse la Ley 27.499, que indica
la obligacién de capacitacion obligatoria en género y violencia de género para
todas las personas que se desempefian en la funcién publica, en los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Nacién. Esta obligacion rige, entonces,
para todos los profesionales y auxiliares de la medicina en el &mbito publico,
asi como también para los tribunales que, eventualmente, deban entender en
materia de violencia de género.

Debe darse importancia a la educacién y capacitacién en materia de
erradicacién de la violencia obstétrica. Sin embargo, también debe atenderse
a la reparacion civil a raiz de los dafios que causan estos abusos. Por ende,
resulta de aplicacién a las mismas la estructura propia del anilisis del dafio
conforme el derecho civil.

La funcién del moderno derecho de dafios no se limita a la reparaciéon
como unica finalidad que el instituto posee en el derecho, sino que también
abarca una funcién preventiva y punitiva?”®. En este aspecto, el Cédigo Civil y

Comercial argentino plantea, en su articulo 1710, que:

Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de: a) evitar
causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a las

circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un

279 Venegas, P, Derecho de Darios en el Cédigo Civil y Comercial, Astrea, Buenos Aires, 2018
pp. 8-10.
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dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la
magnitud de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene dere-
cho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrid, con-
forme a las reglas del enriquecimiento sin causa; c) no agravar el dafio,

si ya se produjo?®.

A continuacién, el art. 1711 establece la accién preventiva del dafio, fa-
cultando para ejercerla “... cuando una accién u omisién antijuridica hace
previsible la produccién de un dafio, su continuacién o agravamiento. No es
exigible la concurrencia de ningin factor de atribucién” a quienes, segin el
articulo 1712, “... acreditan un interés razonable en la prevencién del dafio”
Todo ello es aplicacién del art. 1708 del mismo cuerpo que did4cticamente
plantea la existencia de una funcién preventiva?s!,

El deber general de evitar el dafio incluye la debida diligencia en abste-
nerse de causar activamente un dafio o adoptar medidas razonables para que
este no se produzca. La razonabilidad debe medirse conforme a la buena fe,
y teniendo en cuenta las circunstancias del caso. En otras palabras, en una
medida proporcionada a la situacién relativa del sujeto y el dafio que se busca
evitar.

Si el dafio ya se ha ocasionado, pesa sobre el sujeto el deber de disminuir
su magnitud o bien no agravarlo. No se trata de sinénimos, sino de actua-
ciones diferentes que sefialan la condicién del sujeto frente al actuar lesivo.
Debera disminuir la magnitud de lo ocasionado por un tercero o tomar las
medidas razonables para que aquel resultado lesivo que produjo no empeore.

En materia de violencia obstétrica, resulta ejemplificador relevar las
Resoluciones 85/2018 y 36/2019 de la Defensoria del Pueblo de la Nacién en

280 El deber de prevencién del dafio ya habia sido receptado por la normativa y doctrina
italianas (articulo 1227 Codice Civile), los principios Unidroit y los principios europeos de
los contratos.

281 Lépez Herrera, E., “Responsabilidad Civil”, en Curd, J. M. (dir.) y Garcia Villalonga, J.
(coord.), Cddigo Civil y Comercial Comentado, T.V, 2% ed., p. 392.
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materia de prevencion del dafio y obligaciones que competen a los efectores
de salud, incluyendo obras sociales, entidades de medicina privada, institu-
ciones de salud y, por supuesto, profesionales y auxiliares de la medicina??
En ese sentido, el defensor nacional hace hincapié en la prevencién del dafio
mediante la capacitacion y educacion del personal médico, pero, también, de
la mujer embarazada y su familia. Esta capacitacién debe incluir, también, la
indicacién de la normativa vigente y de las sanciones que se derivan de su
incumplimiento.

Dentro del &mbito hospitalario y sanatorial, y siempre conforme lo indi-
cado por el defensor, la capacitacién no solamente incluye a los profesionales
médicos, sino que también se amplia a los auxiliares y personal administra-
tivo. En textuales palabras: “... tratar con dignidad, respeto o amabilidad a la
mujer, al neonato y a su grupo familiar”2%,

Acerca del alcance de los obligados, sefiala que, conforme el articulo 6
de la Ley 25.929, se incluye a “... obras sociales y entidades de medicina pre-
paga, como asi (...) profesionales de la salud y sus colaboradores y de las ins-
tituciones en que estos presten servicios”. Todos ellos son sujetos pasivos de
sanciones y eventual responsabilidad civil y penal. El decreto reglamentario
20135/2015 indica que a los fines de comprender el articulo 6 citado, deben
tomarse en cuenta las leyes 23.660 (obras sociales), 23.661 (sistema nacional
de seguro de salud), 26.061 (proteccién integral de nifios, nifias y adolescen-
tes), 26.529 (derechos del paciente), 26.485 (proteccidn integral de las muje-
res), 26.682 (marco regulatorio de la medicina prepaga) y 26.743 (identidad
de género).

Concluye el Defensor del Pueblo que la deshumanizacién del parto im-
plica, inexorablemente, falta grave en los términos del articulo 6 de la Ley

25.929. Por ello, la lucha contra la violencia obstétrica implica acciones para

282 Ales Uria, M. de las M., “El dafio por violencia obstétrica en la responsabilidad civil
como categoria diferenciada de la mala praxis médica”, Temas de Derecho Civil, Persona y
Patrimonio, junio 2021, cita digital: [USDC3288355A

283 Resolucién 36/2019.
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desterrarla que son, eminentemente, de naturaleza preventiva. Esas acciones
competen a todo el elenco de actores mencionados en los parrafos anteriores.

De la mano con esta reflexién se yergue, entonces, la funcién preventiva
que el Cédigo Civil reconoce al derecho de dafios y permite reflexionar so-
bre la responsabilidad que cabe a los actores institucionales (nosocomios pu-
blicos y privados, asi como obras sociales y entidades de medicina prepaga)
frente a las victimas de violencia obstétrica. Si, tal como lo califica el Defensor
del Pueblo, la violencia obstétrica “.. se ha transformado en nuestro pais en

una epidemia que debe ser desterrada”®*, y esta implica:

... que el parto deshumanizado contra la gestante, el neonato, y su entor-
no familiar, significa una violacién a derechos humanos basicos: el de la
mujer a dar vida en paz y el del recién nacido a abrir sus ojos, por prime-

ra vez, en un mundo sin violencia?8°.

Es importante tener en cuenta que hay un deber de prevencién que sur-
ge delos articulos 1711, 1712 y 1713 del Cédigo Civil y Comercial argentino.

Pero cuando el dafio ya ha sido ocasionado, cobran plena efectividad
las disposiciones referidas a su reparacion de forma integral. Estos dafios
pueden darse tanto en la esfera de la salud publica como de la salud pri-
vada. En cada caso se deberdn seguir las pautas legales para su reclamo y
reparacion.

El Estado se encuentra igualmente obligado a la reparacioén, tanto del
dafio ocasionado por el actuar ilicito como de aquel ocasionado por el ac-
tuar licito. La administracién de prestaciones vinculadas con la salud se en-
cuentra dentro de esa segunda esfera, y la responsabilidad patrimonial del
Estado emerge cuando sus dependientes generan un dafio a los particulares.
Para que surja la responsabilidad del Estado deben darse dos circunstan-

cias: la existencia de un hecho ilicito que suceda en el ejercicio de funciones

284 Resolucién 36/2019, fjs. 38.
285 1Ibid.
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que hacen a la actividad estatal y la relacién de causalidad entre la funcion
normativa y el hecho generador del dafio. En este sentido, el articulo 1763
es claro en cuanto a que la actuacién de los dependientes de una persona
juridica, sea de derecho publico o privado, involucran la responsabilidad del
ente, tanto por acciones como por omisiones en el ejercicio de las funciones.

En materia de dafios ocasionados por la violencia obstétrica en el &mbito
hospitalario, podemos distinguir entre aquellos dafios ocasionados por una
falta de prestacién de servicio; por un apartamiento de los protocolos ade-
cuados para el caso concreto; por omisidn en recabar el consentimiento infor-
mado; o por malos tratos fisicos o verbales que no encuadren en ninguno de
los anteriores. Siguiendo lo expuesto por parte de la doctrina, pareceria que
en cualquiera de estos casos nos encontrdramos ante una responsabilidad in-
directa y objetiva por los hechos del dependiente. Ello por cuanto cualquiera
de las situaciones descriptas implicaria la violacién de preceptos de diferen-
te rango, hasta llegar a disposiciones constitucionales e internacionales. En
sintesis, de acuerdo con el art. 1753 del Cédigo Civil y Comercial, el irregular
o mal desempefio de los funcionarios o agentes de cualquier rango hace que
el Estado se vea involucrado por via de sus dependientes. M4s todavia en los
supuestos de violencia obstétrica, que son una forma de violencia de género
en cuya erradicacién existe un especial compromiso del Estado.

En el caso del ambito de la salud de administracién y gerenciamiento
privado, la responsabilidad del sanatorio es de tipo contractual, como princi-
pio. Clinicas y sanatorios responden ante el paciente por incumplimiento del
contrato de asistencia médica, en particular por medio de la aplicacién de dos
normas: los articulos 1756 y 1375 CCCN. Cuando la responsabilidad es con-
tractual, que es la regla general en esta temadtica, ella queda comprometida
por el incumplimiento o defectuoso cumplimiento de un contrato de asisten-
cia médica, que enmarca o da forma a la relacién médico-paciente. Este con-
trato posee un alto contenido de orden publico, incluidas en las leyes 26.529

y 26.742 y fuera del 4&mbito de disposicién de las partes.
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El contrato de asistencia médica es un contrato multiforme, atipico, inno-
minado, que tiene componentes de otros contratos tipicos, como el de obra o
el de servicios, segtn el caso, y -de acuerdo con las particularidades del caso
concreto- deben aplicarse las reglas de los contratos méas afines o parecidos.
El Cédigo contempla este contrato en el articulo 1756 in fine, pero captando
solamente la responsabilidad del establecimiento que tiene a su cargo perso-
nas internadas, al que se hace responder por la negligencia en el cuidado de
quienes, transitoria o permanentemente, han sido puestos bajo su vigilancia
y control.

En ambos casos, es importante tener en vista que no necesariamente un
contexto de violencia obstétrica dara por resultado un dafio a la salud fisica.
E incluso existiendo un menoscabo fisico (tal el caso de la realizacion de una
episiotomia de rutina o una operacién cesdrea sin estricta condicién médica
que la requiera), sera considerado como un resultado lesivo con posibilidad
de resarcimiento legal en atencidn a la discrecionalidad que asiste al galeno y
al equipo médico dentro de determinados margenes.

El resarcimiento deberd, entonces, centrarse en otros aspectos dafiosos
que resulten de la interaccién entre mujer y equipo médico. Concretamente,
en la lesién psicolégica y emocional tefiida de la violencia contra la mujer y
su grupo familiar (incluyendo pareja e hijo) han padecido. En este caso, son
de aplicacién los pardmetros propios de la indemnizacién por dafio moral
y psicolégico. Es decir, por aquellos efectos traumaticos, alteracién de su
equilibrio psiquico y restricciones emocionales que les impidan una vida
satisfactoria?s.

El dafio moral importa una minoracién en la subjetividad de la persona de
existencia visible, derivada de la lesién a un interés no patrimonial o, con mayor

precisién, una modificacién disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de

286 “B.,M.G.y otro c. Swiss Medical SA y otros s/ dafios y perjuicios - resp. prof. médicos
y aux”, CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala J(CNCiv)(Sala]), 18/02/2014.
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su capacidad de entender, querer o sentir, lo que se traduce en un modo de estar
diferente de aquel en el que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de
este, y animicamente perjudicial®*’. Por lo demas, se debe recordar que en ma-
teria de dafio moral también rige el “principio de la reparacién plena”, premisa
que constituye simplemente un capitulo mas dentro del amplio espectro de los

llamados “dafios injustamente sufridos” que deben ser resarcidos?®,

7. Conclusiones

La violencia obstétrica atraviesa aspectos vivenciales fundamentales y,
también, el ejercicio de la libertad en el campo de los derechos sexuales y
reproductivos y la responsabilidad parental frente al hijo por nacer e incluso
ya nacido. Se trata de un fen6émeno que, tristemente, posee una alta tasa de
incidencia, y registra secuelas fisicas y emocionales en quienes lo padecen.
Existen numerosos movimientos y acciones desde la sociedad civil, e inclusi-
ve desde diferentes entes administrativos, para concientizar sobre esta pro-
blematica y sus graves consecuencias.

Argentina es un pais pionero en el tratamiento legal de 1a materia. Existen
normas supra e infraconstitucionales, asi como una categoria constitucional-
mente protegida: la gestante y el nifio por nacer.

No obstante lo anterior, la practica legal muestra escasos resultados en la
prevencién y erradicacion de esta violencia. Se postula que una de las causas

reside en que no ha sido factible, a la fecha, obtener sanciones pecuniarias

287 Véase Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. Instituciones de derecho privado. Obligaciones,
Ed. Hammurabi, T. 2, p. 641. En jurisprudencia, véase “Luciani, Nelly c/Herszague, Leén
y otros s/Dafios y Perjuicios” - CNCiv. - Sala J - 13/8/2010; “Peralta, Daniel Oscar c/
Transportes Metropolitanos General San Martin y otro s/Dafios y Perjuicios” - CNCiv. - Sala
J-10/5/2010; “Burcez, Elizabeth Graciela c/Aguas Argentinas SA s/Dafios y Perjuicios” -
CNCiv. - Sala] - 22/4/2010, entre muchos otros.

288 Ver el interesante andlisis que sobre este topico practican Pizarro, R. D. y Vallespinos,
C., op. cit., pp. 188-209.
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y/o resarcimiento patrimonial de los dafios causados. Creemos que una de las
causas de esto es el escaso éxito de las sanciones y resarcimientos pecunia-
rios. Esto se debe probablemente a la identificacién de la violencia obstétrica
con la mala praxis médica.

Por lo tanto, si bien no es suficiente la presencia de legislacion vigente en
la materia para contrarrestar la violencia obstétrica, se puede concluir que el
abordaje de la situacién posee varias aristas. Por un lado, es necesario actuar
preventivamente, formando a profesionales y auxiliares de la medicina en el
respeto de la autonomia, privacidad y dignidad de los pacientes, tanto gestan-
te como nifios y nifias por nacer y/o recién nacido. Ello significa brindarles
atencioén, un cuidado sensible, es decir, un trato con respeto, sensibilidad y
empatia. En el caso de las pacientes y su entorno familiar, la importancia del
auténtico consentimiento informado y la no minimizacién de los aspectos de
salud mental y emocional involucrados en el proceso de gestacidn, nacimien-
to y puerperio.

En el plano de lo legal y juridicamente relevante, no debe olvidarse el fac-
tor disuasivo que posee toda norma sancionatoria. Por ese motivo, otra arista
de abordaje es la via administrativa de las conminaciones y, eventualmente,
sanciones disciplinarias. Esto fundamentalmente cuando las conductas se de-
sarrollan en el &mbito de lo publico.

De la mano de lo anterior, cobra relevancia también la via de la repa-
racion civil de los dafios y perjuicios ocasionados. Tal como demuestran los
escasos precedentes en el plano del derecho comparado, las conductas cons-
titutivas de violencia obstétrica generan dafios que deben ser reparados. Aqui
se llama especialmente la atencién acerca de la responsabilidad del Estado,

tanto en la prevencién como en la sancién y reparacion.
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CAPITULO 6

Violencia digital contra las
mujeres

Guadalupe Sold Hessling

1. Introduccion. La violencia de género
por medios digitales

En el presente capitulo nos disponemos a analizar el fendmeno de la vio-
lencia contra las mujeres que se lleva acabo utilizando las tecnologias de la
informacion y la comunicacién (comtinmente denominadas “TIC”).

Las TIC, que vinculan internet y en cuyo ambito se utilizan cdmaras de
fotos y video, teléfonos celulares, dispositivos de almacenamiento y medios
de comunicacién social/masiva, son utilizadas en multiples oportunidades
como herramientas para vulnerar numerosos derechos humanos que titula-
rizan mujeres y nifias, tales como el honor, la intimidad, la dignidad, la priva-
cidad, la imagen, etc.

Y ello se da, en parte, en tanto

... en el corazon de las redes sociales est4 el intercambio de informacién
personal, los usuarios estan felices de poder revelar detalles intimos de
sus vidas privadas e intercambiar fotografias. Todo se expone en la red.
Ademss, la mayor parte de la vida social se encuentra mediatizada elec-
trénicamente, vale decir, se desarrolla en compaiiia de una computadora,

un iPod o un celular, y los jévenes no poseen ni el mas minimo margen de
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maniobra o eleccién, sino que se trata de una cuestién de témalo o déjalo,

de lo contrario, sufririan una suerte de muerte social?®°.

Segun Dupuy, quien entiende que uno de los derechos claves que se ven
afectados es la libertad de expresién (ya que uno de los impactos de la vio-
lencia es que las victimas empiezan a limitarse en lo que expresan, asi como a

reducir el uso de las tecnologias),

[ilnternet es una excelente vidriera hacia el mundo. Todo lo que se hace
en la red queda registrado: cada sitio visitado, cada archivo descargado,
cada busqueda realizada, cada foto publicada en las redes sociales, en
blogs, asi como también la informacién que otras personas publican so-
bre nosotros. Todo ello genera riesgos, al crearse un nuevo 4mbito donde
toda esa informacién recogida puede ser utilizada por otros con fines

delictivos?®°.

Ahora bien, los efectos de las multiples lesiones a derechos humanos a
través de las ya no tan nuevas tecnologias (que se acoplan a los que, de por si,
ocasionan los “clasicos” tipos de violencia) se caracterizan por ser incontro-
lables para la victima, en funcién de las circunstancias en que tiene lugar este
tipo de vulneracion.

Muchas veces, el autor de las agresiones se esconde a través de perfiles
falsos, anonimato que le permite desconocer todo tipo de limite al momento
de desplegar la conducta y que puede ser utilizado para infundir un temor su-
perlativo en la persona. A ello se aduna, en numerosas oportunidades, la difu-

si6n masiva de las imagenes y comentarios agraviantes que puede compartir,

289 Porcelli, A. M. y Martinez, A. N,, “La reformulacién del derecho a la privacidad y el
reconocimiento de los nuevos derechos en el entorno digital en tiempos de COVID-19", Red
Sociales, Revista del Departamento de Ciencias Sociales, Vol. 7, N° 7,2020, pp. 109-125.

290 Dupuy, D., “Violencia digital y su impacto en las mujeres”, en Maffia, D., Gémez, P. L.y
Moretti, C., Aportes feministas para el servicio de justicia, Ed. Jusbaires, Buenos Aires, 2022,
p- 289y ss.

236



VIOLENCIA DIGITAL CONTRA LAS MUJERES

susceptible de acaecer a gran escala y ocasionar la pérdida de control sobre
ese contenido (no solamente no puede manejarse la cantidad de personas
que podran tomar contacto con lo viralizado, sino tampoco el tiempo que
deambulara en la red). Ello puede conducir a burlas, acosos, humillaciones
por parte de otros desconocidos (o no tan desconocidos) que, nuevamente,
detras de sus pantallas, relativizan o ignoran por completo los efectos nocivos
masivos a los que contribuyen.

A todo lo anterior debe sumarse que, al perpetrarse la violencia a “dis-
tancia”, la victima no solamente puede sufrir lesién de derechos en dmbitos
presenciales (tales como el laboral si, por ejemplo, sus compaiieros han to-
mado poder o se han hecho participes del circulo violento), sino que, ademss,
al llegar a casa, la agresion continda, lo que le impide sentirse a salvo en su
zona “segura”.

Vaninetti, que se explaya acerca de estas caracteristicas de lo que llama la
“e-violencia” (y, en este caso en particular, “e-violencia de género”), al tratar el
ciberstalking habla de “desproteccion total en la victima”**.

La virtualidad también puede alentar a la falta de empatia entre quienes
se acoplan al acoso colectivo, en tanto el no visibilizar a quien sufre por en-
contrarse detras de una pantalla puede dificultar el conocimiento del limite.

Es por ello que podemos encuadrar esta practica como una forma vio-
lencia psicolégica contra la mujer (en tanto busca humillarla, deshonrarla,
ridiculizarla, hostigarla, etc.), asi como también en la sexual (ya que en no
pocas ocasiones conlleva un ataque contra la integridad sexual de la persona,
aprovechdndose, en ocasiones, de su inexperiencia e ingenuidad) o, incluso,
en la simbdlica (en virtud de que muchas veces las conductas se llevan a cabo
a través de patrones estereotipados y reproducen control y dominacion).

El autor citado entiende que se trata de la virtualizacién on line de las

agresiones off line, que no solo se restringe al &mbito del hogar, familiar o

291 Vaninetti, H. A, “La ‘e-violencia’ o ‘ciberviolencia’ de género contra las mujeres”,
22/6/2018, LL Online AR/DOC/1260/2018.
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de la pareja y que engloba toda aquella violencia psicolégica ejercida so-
bre la victima a través de cualquier medio tecnolégico o electrénico, por
parte de quien esté o haya estado ligado a ella por una relacién de afecti-
vidad, aun sin convivencia, o hacia la mujer en general por su condicién

de tal?2.

2. Modalidades

Sin perjuicio del vasto plexo de modalidades que puede revestir la vio-
lencia digital en contra de las mujeres, analizaremos las més usuales.

Para empezar, podemos hablar del ciberacoso. Al decir de Medina,

...es un tipo de préactica digital en la que el agresor ejerce dominacién so-
bre la victima mediante estrategias vejatorias que afectan a la privacidad
e intimidad de un tipo de victimas, es decir que el acosador ejerce su po-

der sobre elementos que la victima considera privados y personales?®.

A veces el hostigamiento tiene lugar de por si (por ejemplo, mediante
llamados y mensajes reiterados que invaden la esfera de intimidad y tranqui-
lidad, y que vulneran el derecho a no sufrir injerencias extrafias en la vida pri-
vada), mientras que en ocasiones se despliegan ciertas conductas para oca-
sionar en la victima la sensacién de “acosada”

Piénsese en la publicacidn del nimero telefénico de la mujer, nifia o ado-
lescente y demds datos personales en una pagina de servicios sexuales (con
elfin de degradar y generar sensacién de inseguridad y miedo permanente) o
la creacién de un perfil en alguna red social valiéndose del nombre y rostro de

la persona (que busca atacar la honra, imagen, reputacién), conducta que, en

292 Vaninetti, H. A, “E-violencia de género. Importante y valioso precedente jurispruden-
cial”, 18/12/2020, LL Online, AR/DOC/3915/2020.

293 Medina, G., “La visién jurisprudencial de la violencia familiar. Las nuevas formas a
través del uso de las Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacién (TIC)", 7/11/2018,
LL Online: AR/DOC/3578/2018.
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Ciudad Auténoma de Buenos Aires, constituye la contravencién de “suplanta-
cién digital de identidad”.

Por otro lado, podemos hablar de cyberbulling, practica consistente en
conductas hostiles sostenidas en forma reiterada por parte de un grupo o una
persona individual, con el objetivo de producir dafio a otro mediante la utili-
zacién de TIC.

Ese dafio puede tomar forma de acoso (por ejemplo, a través de un segui-
miento mediante un software espia, envio de virus informaticos), exclusién
(piénsese la denegacion del acceso a alguna plataforma, foro, blog o evento
creado en la web) o manipulacién (entre otros, el uso de informacion hallada
en alguna red social para difundirla de forma inadecuada entre sus miem-
bros, con la consiguiente humillacién y eventuales exigencias a cambio de de-
jar de hacerlo)?*,

Si de nifias y adolescentes hablamos, como anticipamos, el acceso ilimi-
tado a redes sociales y plataformas multimedia contribuye a su exposicién
frente a eventuales riesgos en contra de su integridad sexual.

Una de las formas de violencia digital mas preocupante, que se encuentra
tipificada en el Cédigo Penal, es la explotacion sexual infantil (llamada en un
primer momento “pornografia infantil”), que consiste en la produccion, te-
nencia, financiamiento, ofrecimiento, comercializacién, publicacién, facilita-
cion, divulgacion, distribucién de toda representacién de una persona menor
de edad involucrada en actividades sexuales explicitas o toda representacién
de sus partes genitales con fines predominantemente sexuales.

Esta practica, claramente, se encuentra precedida de la explotacion fisica
y presencial de la persona menor de edad que luego aparece en aquel con-
tenido multimedia ilicito, por lo cual cualquiera de esas conductas incentiva
y perpetua la lesién a la integridad sexual de aquellas nifias y de eventuales

victimas futuras, l6gicamente, en ambos dmbitos.

294 Acosta, G. E. y Rueda, M., “La cibercriminalidad y sus victimas més vulnerables: nifios,
nifias y adolescentes”, 23/6/21, La Ley online AR/DOC/1739/2021.
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La otra modalidad de la que pueden ser victimas las nifias y adolescen-
tes -no menos angustiosa- es la que se denomina grooming, que también
encuentra regulaciéon y sancién en nuestro digesto penal.

La Ley Nacional 27.590 (también llamada “Ley Mica Ortega”, que imple-
mento el Programa Nacional de Prevencién y Concientizacién del Grooming o

Ciberacoso contra Nifias, Nifios y Adolescentes) entiende por grooming

la accién en la que una persona, por medio de comunicaciones electré-
nicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmisién de
datos, contacte a una persona menor de edad con el prop6sito de come-

ter cualquier delito contra la integridad sexual de la misma.

Es esa constante exposicion a la que hicimos referencia la que da paso a
la inimaginable cantidad de plataformas que permiten, al dia de hoy, el con-
tacto on line en tiempo real con nifias por parte de cualquier adulto (y con
cualquier intencién tras esa comunicacién), que se traduce no solo en el inter-
cambio de textos, sino también de imagenes, videos y/o gif con su interlocu-
tor. Desde los sitios que poseen salas de chat mas conocidos (como Facebook
o Messenger) hasta diversos juegos en red (como Minecraft o Roblox), que
adquirieron gran popularidad los ultimos afios -y, sobre todo, tras la pande-
mia del COVID-19-, son utilizados como escenarios perfectos de intercambio
de informacién personal, en donde las victimas, desprevenidas, creen conver-
sar con un par, un “contrincante” del juego, un “amigo”. Son los espacios idea-
les, en tanto muchas nifias pasan cuantiosas horas conectadas, para encubrir-
se bajo el anonimato y construir —paulatinamente— una relacién de confianza
y luego concretar su ulterior objetivo.

Esta modalidad puede consistir en obtener imégenes, tener conversa-
ciones con contenido sexual, obtener excitacién sexual o lograr un encuen-
tro presencial con su victima. El dafio psicolégico no se produce solamente
cuando se concreta el objetivo que se tiene en miras al contactarla, sino
que también se va llevando a cabo durante todo el proceso de preparacién

para la situacién abusiva, ya que se genera siempre mediante amenazas,
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traicién a la confianza, recepcién y envio de material perturbador, chan-
taje, etc.?%s,

Intimamente vinculada con la integridad sexual, encontramos la practica
denominada sexting (intensificada -por supuesto- a raiz del contexto sanita-
rio, que propicié la multiplicacién de estas practicas).

Cabe decir que, en principio, no se trata de una conducta delictiva y que
consiste en enviar mensajes, fotos o videos de contenido erético o sexual per-
sonal a través de aplicaciones de mensajeria instantdnea, redes sociales u
otra herramienta de comunicacién digital.

El problema es que esta conducta puede derivar en muchos otros actos
delictivos, ya que quien recibe ese contenido puede ejercer su poder sobre la
otra persona: poder que le da tener en sus manos ese material.

Buompadre?*® entiende que esta conducta tiene dos etapas: primero, la
de la toma de la fotografia o video intimo y, luego, el momento de la recepcién
por parte del destinatario y su difusién no consentida por la red.

Es decir, el primer tramo de la practica (no ilicita) puede facilitar la con-
crecién de conductas que si sean ilicitas, que busquen coartar la libertad o
denigrar y humillar a la victima, como, por ejemplo, el chantaje o extorsién
(mal denominada “pornovenganza”).

Y, en adicién, cuando el protagonista del material es una persona menor de
edad, si el material primigeniamente obtenido con su consentimiento fue objeto de
reenvio a otros destinatarios, puede convertirse en victima de alguna de las practi-

cas sumamente lesivas que describimos (como el ciberbullying o el grooming).

3. Respuesta del Estado frente a las diversas
modalidades de violencia digital contra las mujeres

Ahora bien, expuestas las modalidades que puede revestir este ya no tan

nuevo tipo de violencia contra la mujer, analizaremos con qué herramientas

295 Medina, G, op. cit.
296 Buompadre,].E., Violencia de género en la era digital, Astrea, Buenos Aires, 2016, p. 237.
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cuenta nuestro pais a fin de afrontar esos multiples ataques a derechos cons-
titucional y convencionalmente protegidos: como anticipamos, la integridad
psiquica y sexual, la libertad, 1a honra, la dignidad, la imagen y, en definitiva, el
derecho de todas las mujeres de vivir una vida libre de violencia.

En el &mbito civil, como novedad, el 23 de octubre de 2023, Argentina
sanciond la Ley 27.736, también conocida como Ley Olimpia?%, la cual incor-
pora expresamente la violencia digital como forma de violencia de género;
modifica asila Ley 26.485.

En su articulado propone también la promocién de “... programas de al-
fabetizacion digital, buenas practicas en el uso de las tecnologias de la infor-
maciény la comunicacién y de identificacion de las violencias digitales” en los
ambitos educativos.

El objetivo de la ley es lograr el respeto de la dignidad, reputacién e iden-
tidad de la mujer incluso en los espacios digitales. La norma define la violen-

cia digital o telemdtica como

... toda conducta, accién u omisién en contra de las mujeres basada en
su género que sea cometida, instigada o agravada, en parte o en su tota-
lidad, con la asistencia, utilizacién y/o apropiacion de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién, con el objeto de causar dafios fisicos,
psicolégicos, econémicos, sexuales o morales tanto en el &mbito privado

como en el publico a ellas o su grupo familiar.

En concreto, contempla multiples conductas que pueden quedar encua-

dradas en el concepto, tales como

... la obtencidn, reproduccién y difusién, sin consentimiento de material
digital real o editado, intimo o de desnudez, que se le atribuya a las mu-
jeres, o la reproduccion en el espacio digital de discursos de odio mis6gi-

nos y patrones estereotipados sexistas o situaciones de acoso, amenaza,

297 Laley lleva el nombre de Olimpia Coral Melo, activista mexicana victima de difusién
de imagenes intimas, quien impulsé leyes similares en América Latina.
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extorsion, control o espionaje de la actividad virtual, accesos no autori-
zados a dispositivos electrénicos o cuentas en linea, robo y difusién no

consentida de datos personales.

De esta manera y por primera vez, se da una respuesta mds adecuada a la
imperiosa proteccién de derechos digitales, ya que establece medidas cautelares
especificas, que pretenden sobreponerse a los obstaculos que se erigian —en nu-
merosas oportunidades— contra el éxito en la utilizacién de alguna de las medi-
das que (antes de la reforma) se adoptaban como si se tratase de un tipico caso
de violencia de genero. Es decir, en virtud de sus especiales caracteristicas, estas
practicas virtuales suelen producir una constante revictimizacién y muchas ve-
ces las clasicas medidas (tales como la prohibicion de acercamiento y contacto o
la expulsion del hogar familiar) resultaban completamente insuficientes.

También en este 4mbito pueden demandar a su agresor por dafios y
perjuicios.

Ahora, més alla de este avance legislativo, en el &mbito penal, la cuestién
no encuentra una solucién que se ajuste a la especialidad de la materia. La
mayoria de las conductas que describimos carecen de una adecuada respues-
ta legislativa punitiva/sancionatoria, lo que —por supuesto- conduce a que su
finalidad (humillar, avergonzar y denigrar a las victimas -lo cual se agrava en
el caso de parejas o familiares por el quebrantamiento de la confianza depo-
sitada en aquellos que se suponen mds deben proteger-) continde generando
un desequilibrio en su integridad psicoemocional e impactando severamente
en su contexto familiar, social y laboral, con altos grados de impunidad.

Mais alla de algun caso de injurias, chantaje/extorsion si hay dinero en
el medio, amenazas, accesos indebidos o publicacién indebida de comunica-
ciones electrdnicas, hay conductas especificas que quedan sin regulacién. Es
notable que, al menos en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se encuentran
tipificadas la difusién no consentida de contenido intimo, el hostigamiento
digital y la suplantacién de identidad digital, pero tan solo como contraven-

ciones con alcance local.
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Como dijimos, la incorporacién legislativa de la tipificacion de la violen-
cia digital como un tipo de violencia especifico contra la mujer es reciente.
Es por ello que, a lo largo de estos afios, los operadores juridicos nos hemos
visto obligados, frente a este “novedoso” escenario, a recurrir a todas aquellas
alternativas que se tengan disponibles a los fines de proteger a las victimas de
este tipo de violencia para dar cumplimiento al plexo de obligaciones interna-

cionales en la materia. Veamos algunos precedentes.

4. Jurisprudencia nacional

En plena pandemia, la magistrada del Juzgado Nacional en lo Civil N°
38%%8 tuvo ocasion de pronunciarse en un caso en donde la actora habia cono-
cido al demandado por redes sociales, empezaron a frecuentar encuentros y,
finalmente, este dltimo habia capturado un video en la intimidad sin el con-
sentimiento de aquella.

Frente a esa situacidn, la actora solicité el dictado de una medida caute-
lar tendiente a que se ordenara al demandado la prohibicién de difundir, di-
vulgar, mostrar o exhibir en medios graficos, radiales, televisivos en internet
y en todas las redes sociales habidas o por haber, como también en portales
de internet, plataformas digitales, por si o por interpésita persona, videos de
indole intima o sexual de ambos o donde solo se viera a la actora; asi también
conversaciones privadas, cualquier noticia, dato y/o imagen y/o cualquier
otra circunstancia y/o mencionar en forma directa o indirecta o de cualquier
manera referenciadas y/o vinculadas a la actora que pudiera afectar o no su
intimidad, su honor o imagen. Asimismo, solicité que le hiciera entrega del
video tomado sin consentimiento y acreditase su total y absoluta destruc-

cién incluso en la nube, sin que haya quedado almacenado en ningdn tipo

298 Juzgado Nacional en lo Civil N° 38, “P, L. B. c. P. G. A s/ medidas precautorias”,
26/10/2020, L1, cita online: AR/JUR/60440/2020.
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de sistema o soporte. Todo ello bajo apercibimiento de aplicar astreintes?*®
y/o multa.

La magistrada hizo lugar a lo solicitado y decidié la derivacién de aquel a
un espacio de atencién especializado contra la violencia de género.

Refirié que la medida solicitada se enmarcaba en el art. 26 de la Ley
26.485 (medidas preventivas urgentes que el juez puede adoptar consecuen-
temente con el objetivo de prevencioén, sancién y erradicacién de la violencia
contra la mujer), y art. 4 de la Ley 24.417 (medidas cautelares para la protec-
cion contra la violencia familiar). Entendié que debia considerarse la peticién
“desde una mirada con perspectiva de género” y enmarcarse la violencia en
los tipos simbdlica (art. 5.5 Ley 26.485) y medidtica (art. 6.f de la misma ley).
También, que se trataba de proteger el derecho ala intimidad (arts. 75, inc. 22
Constitucién nacional; 12 Declaracién Universal de los Derechos Humanos y
11 Convencién Americana sobre los Derechos Humanos).

Y, finalmente, sefialé que el caso se enmarcaba en el concepto de violen-
cia de género digital, a la vez que indicé que, si bien se presentaba como for-

ma novedosa de la violencia de género con caracteristicas propias,

. no deja de reflejar jerarquia de poder entre agresor y su victima,
subordinacién de la mujer y aprovechamiento de la situacién de vulne-
rabilidad, como el caso en que se han tomado imégenes de un momento

de intimidad sin consentimiento expreso de uno de los participantes.
Ello a fin de apuntar que

... el solo hecho de que un tercero posea un archivo de video donde ella
es protagonista puede importar que el mismo, de distribuirse, importe
para la nombrada un gravisimo perjuicio, sin contar el temor potencial
en cuanto a su eventual reproduccién generandole un tipo de agresién o

presion psicolégica y moral que la afecta gravemente.

299 Se denominan astreintes las sanciones valuadas en dinero contra el deudor que de-
mora el cumplimiento de una orden judicial.
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En otro precedente, en donde la actora habia recibido amenazas a su vida
de parte de su hijo a través de Facebook (en el marco de una situacién de
violencia de larga data) y, posteriormente, requerido de la primera instan-
cia medidas de seguridad y proteccion (con sustento en las leyes 24.417 y
26.485) tendientes a garantizar su integridad fisica, tras la negacién del juez,
la Sala M de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil*® dejé sin efecto
la resolucién de grado y decret6 la prohibicién de acercamiento respecto del
hijo de la actora, encuadrando los hechos en un contexto de violencia de gé-
nero. En adicidn, aclaré que la prohibicién implicaba suspender todo contacto
fisico, telefénico, de telefonia celular, de correo electrénico, redes sociales, en
especial Facebook, por via de terceras personas y/o por cualquier medio que
significara contacto con la denunciante.

En primer lugar, refirié que los hechos se enmarcaban en la Ley 24.417
porque, si bien no mediaba convivencia, el denunciado era el hijo de la accio-
nante, por lo cual se trataba de una situacién de violencia familiar.

Adicionalmente, entendié de aplicacién la Ley 26.485 (art. 6), asi como
también los instrumentos internacionales de proteccién (CEDAW) vy, final-
mente, aclaré que las medidas cautelares en estos contextos “.. no se hallan
supeditadas a la acreditacién de la verosimilitud del derecho, con el alcance
que se les asigna en las medidas cautelares de orden patrimonial”.

Veamos otro caso en donde las agresiones también se perpetraban a tra-
vés de la red social Facebook. La actora habia mantenido una relacién de con-
vivencia durante cuatro afios con el denunciado. En un contexto de violencia
de género de alto riesgo (incluidas publicaciones realizadas por el demanda-
do a través de esa red social de fotos intimas de aquella junto a comentarios
humillantes, de indole sexual y erética y amenazas de continuar publicando),
esta solicité se dispusiera una prohibicién de acercamiento y contacto por

cualquier via (incluidas las redes sociales).

300 SalaM, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, “A., P. M. c. C. M. P. s/ denuncia por
violencia familiar”, 03/05/2017, cita online: AR/JUR/37353/2017.
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Fue asi que el Tribunal de Familia de Formosa®*®! dispuso la prohibicion
de acceso y acercamiento al hogar de aquel, la abstencién de publicaciones de
fotos y/o videos y/o comentarios sobre la sefiora y su familia en cuentas de
Facebook creadas en su nombre y/o todo otro medio informatico y/o grafico
o red social en general.

También ordené a Facebook Argentina SRL la eliminacién de todo con-
tenido o dato referido a las cuentas creadas para violentar a la actora deno-
minadas “la puta de chango mas” y/o toda otra publicacién donde estuviera
identificada la la denunciante, por lo que la empresa debid abstenerse de de
habilitar el uso de enlaces, blogs, foros, grupos, sitios de fans que injuriasen,
ofendieran o menoscabaran la integridad personal de la denunciante.

En adicién, dispuso tratamiento terapéutico para ambos y proteccién po-
licial para la actora, asi como también encomendd dejar sin efecto toda me-
dida o resolucidn judicial que haya ordenado comunicacién o visitas entre el
demandado y el nifio en comun hasta tanto el progenitor realice la terapia
psiquidtrica ordenada.

Para asi resolver, la magistrada entendié que la peticién se enmarcaba en

lo previsto por la Ley 26.485 y refirio:

«  Que el caso debia abordarse con prudencia y cautela, en tanto “... este
tipo de hechos —~donde se utiliza una red social de acceso publico como
Facebook-, la entidad o los efectos negativos y dafiosos que produce
en las personas todo lo alli publicado, debe ser pasible de sanciones,
aunque no exista prueba en forma directa, pues basta con indicios y
presunciones” para dictar las medidas de proteccion (aqui la damni-
ficada habia aportado capturas de pantalla y mensajes de texto de la
cuenta denunciada, sumado a antecedentes de violencia fisica y a los
informes psicoldgicos del denunciado, junto al testimonio del actual

marido de la victima).

301 Tribunal de Familia de Formosa, “T. A. E. c. L. C. M s/ violencia familiar”, 17/02/2017.
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+  Que las nuevas formas de violencia de género via redes sociales en-
cuadran enlos incs. 2 y 5 del art. 5 de laley (psicolégicay simbdlica).

+  Que se trata de una afectacién a la dignidad de la victima, pues la uti-
lizacion de ese espacio donde se expone su vida personal es una for-
ma de control y dominacién que genera mecanismos de desigualdad.

*  Que se trat6 de una grave lesién al honor, que debe ser respetado
por todos, mds aun por quien alguna vez fue su pareja y es el padre
de su hijo (quien “cobardemente” se escuda en el anonimato para
hostigarla).

*  Que podria haberse cometido violencia institucional, porque la de-
nunciante tuvo que dar muchas vueltas por multiples juzgados y ofi-

cinas a fin de denunciar estos hechos.

Recientemente, también la Sala M tuvo ocasion de intervenir en un caso®®?
en el que la actora habia relatado, ante la Oficina de Violencia Doméstica de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, un episodio con agresiones fisicas
(empujones, rotura de remera, golpe del rostro contra reja de salida, sujecién
de cabello) y psicoldgicas (el denunciado le exigia el control de su celular).
En esa oportunidad, segin expuso, el denunciado se habria retirado con su
celular, hackeado sus redes sociales, y habria difundido videos intimos de la
pareja manteniendo relaciones, grabados sin su consentimiento. Ante ello,
manifesté su deseo de que el denunciado borrara los videos que tuviese en su
celular, que dejara de escribirle y que no se acercara.

Los jueces decidieron ordenarle al demandado que eliminara de todos
sus dispositivos los videos que contuviesen material intimo de la actora, in-
cluso en la nube, sin que quedase almacenado en ningun tipo de sistema o
soporte, en el plazo de 48 horas de notificado, bajo apercibimiento de aplicar

una multa de $1.000.000 en caso de incumplimiento.

302 CamaraNacionalenloCivil,SalaM, “Q.C.,E.S.c.T.,,B.s/ denuncia porviolencia familiar”,
15/07/2022, disponible en: https://victoriafamafamilias.blogspot.com/2022/08/violen-
cia-de-genero-violencia-digital.html, visitado el 30/8/22.
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La Sala encuadréd la peticién en el marco de la Ley 26.485, asi como también
en virtud del deber general de evitar dafiar (art. 1710, Cédigo Civil y Comercial),
y aclar6 que la medida tenia arraigo en el trato prioritario consagrado por el art.
75 inc. 23 de la Constitucion nacional y consistia en las llamadas acciones afirma-
tivas (también denominadas “medidas de discriminacién inversa”).

En palabras de los magistrados, con cita de Maria Florencia Zerda:

La violencia de género digital es una actividad dafiosa que se encuentra
en aumento en los dltimos afios. Es una forma de violencia que se perpe-
tda en el Ambito mencionado, valiéndose de herramientas tecnoldgicas y
se ejerce a través de acciones directas o indirectas, de &mbito privado o
publico, basadas en una relacién desigual de poder del género masculino

sobre el femenino.

Por otro lado, analicemos algunos casos interesantes en el &mbito penal.

En un precedente en el que al denunciado se le habia imputado el deli-
to de amenazas simples por haber enviado mensajes por Facebook y correo
electrénico, en los que propinaba frases de indole sexual a la victima, y a pe-
sar de la conformidad primigeniamente otorgada por la fiscal de primera ins-
tancia, la sala revisora revoco por mayoria la sentencia de grado que habia
concedido el beneficio de la probation al imputado®®.

Asi, en primer lugar, entendi6 que no concurria el requisito ineludible
de la conformidad del fiscal, ya que, si bien la fiscal de primera instancia lo
habia prestado, el fiscal de cAmara entendio que “dada la reiteracion de los
hechos de violencia, los constantes ataques, la vulnerabilidad psicofisica que
demuestra la damnificada y el deber institucional de protegerla”, no estaban
dadas las condiciones para imprimir a un caso tal medidas alternativas de

resolucion de conflicto.

303 SalaIll, CAmara de Apelaciones en lo PCyF, “E. G. N. s/ art. 149 bis C.P”, 23/04/2019,
disponible en: http://juristeca.jusbaires.gob.ar/BusquedaAvanzada]J.asp, consultado el
31/8/2022.
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La Camara comparti6 los fundamentos del fiscal de cimara, entendiendo
que se trataba de un caso de violencia de género, y refirié que una situacion
como la del caso (en donde una persona de sexo masculino se aprovecha de
su anonimato ante otra de sexo femenino para intimidarla de manera repe-
titiva y agresiva, amenazdndola con hechos delictivos de contenido sexual
y sacando ventaja de dicha situacién de supremacia para atormentarla) se
encontraba regulada en la Convencién de Belem do Pard y la Ley Nacional
26.485. Ello haciéndose eco del precedente “Géngora” del maximo tribunal
federal (en el que la Corte dejo sentado que prescindir de la sustanciacién del
debate implicaria contrariar una de las obligaciones del Estado al aprobar la
Convencién de Belém do Para para cumplir con los deberes de prevenir, in-
vestigar y sancionar sucesos de género).

En efecto, los magistrados destacaron que la victima mencioné al opo-
nerse al instituto: “Al finalizar la audiencia el acusado sali6 del lugar con el
celular en la mano y riéndose, sin embargo, yo terminé en un ataque de ner-
vios, llorando desconsoladamente y perdiendo la fe en la justicia donde nue-
vamente sigo sintiendo miedo...”.

Por otro lado, en cuanto a las cuestiones probatorias que pueden surgir
y dilucidarse en procesos que versen sobre estos tipos de violencia, resulta
interesante traer a colacién el caso de la Sala VII de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional®** (que deja traslucir los inconve-
nientes que pueden aparecer a la hora de investigar estas conductas), en el
que confirmé el procesamiento por el delito de amenazas coactivas respecto
del imputado, sin perjuicio de haberse verificado que las distintas lineas utili-
zadas para contactar a la victima no se encontraban a su nombre.

La mujer habia denunciado que su expareja la llamaba a su teléfono
particular y laboral, asi como también le enviaba mensajes de WhatsApp y
le mandaba correos electronicos incansablemente. Habia referido, en adi-

cioén, que todas las comunicaciones incluian insultos e intimidaciones con el

304 Sala VII, CAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, “G.J., H. D. s/
procesamiento”, 07/06/2019.
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propdsito de que se reunieran personalmente, bajo la amenaza de que, en
caso contrario, él difundiria videos y fotografias intimas de ella. Incluso habia
alegado la creacion, por parte del imputado, de perfiles falsos de Facebook
con el nombre de ella, donde la hacia pasar por una mujer que ofrecia ser-
vicios sexuales, asi como también haber realizado publicaciones en Youtube
donde aparecia la damnificada.

Al momento de resolver, la Sala entendi6 que:

... el contenido de las conversaciones (...), en tanto aluden a cuestiones
intimas de cuando eran pareja, actividades especificas de la damnificada
y una continua exigencia a ésta para que desbloquee su numero a fin de
no tener que pedir teléfonos prestados, impiden sostener que los mensa-

jes pudieran haber sido enviados por otra persona.

Finalmente, presentamos un fallo®®® que generé repercusiéon masiva en
virtud de haberse decidido la condena del imputado a la pena de prisién de
cinco afios de cumplimiento efectivo, por considerarlo autor penalmente res-
ponsable de los delitos de coaccion y lesiones leves calificadas en concurso
real, a la vez que se declaré expresamente el hecho como de violencia contra
la mujer (de tipo psicolégico).

En el caso, el imputado habia mantenido una relacién sentimental de
aproximadamente un afio con la damnificada y en el ultimo periodo de la
misma habia empezado a presionarla con difundir imdgenes de contenido
sexual que habrian sido tomadas con su celular en momentos de intimidad
de la pareja, para hacerla desistir de su decisién de terminar la relacion. Asi
fue que, finalmente, el dia en que ella decidié pedirle que retirara sus per-
tenencias y se fuera del inmueble, se originé una situacién de agresiones
verbales, insultos, ocasién en que el imputado le reiteréd que si lo dejaba,

publicaria las fotos y videos. Con posterioridad a esta situacién, continué

305 Camara Tercera en lo Criminal y Correccional de La Rioja, “Pioli Patricio Amalio.
Coaccién y Lesiones Leves Calificadas en Concurso Real”,07/06/2021.
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llaméandola, envidandole mensajes de texto y escritos, hasta que, finalmente,
publicé las imdgenes intimas en un grupo de WhatsApp, desde donde se di-

fundieron ampliamente.

5. Conclusion

Como estrechamente delineamos en este capitulo, esta modalidad de
violencia contra las mujeres, que en parte reproduce el acoso, la humillacion,
el ataque a la libertad, dignidad e integridad sexual que pueden sufrir aque-
llas en el mundo “real”, se ha trasladado al &mbito de lo virtual.

No solo las diversas formas en que puede representarse van evolucio-
nando “a la velocidad de la luz”, sino que, como resefiamos, las consecuencias
que aquellas generan también abarcan muchos més espacios de los que ima-
ginamos (y de lo que se puede prever y controlar).

Mas alld de celebrar la reciente reforma legislativa resefiada —a partir de
la que podré evaluarse el éxito de las nuevas medidas cautelares incorpora-
das en virtud de la especificidad de las caracteristicas que delinean este tipo
de violencias—, hasta que se contemple adecuadamente en el &mbito penal
una respuesta para cada uno de los modos en que puede vulnerarse digital-
mente, muchas agresiones quedaran en la impunidad.

Lo que es seguro es que la dolorosa realidad de muchas mujeres que son
victimas de estos ataques virtuales exige la constante educacién, actualizacién
y capacitacion a fin de poder dar rapidas y eficaces respuestas que restablez-

can —-en la medida de lo posible- a la mujer o nifia en el pleno goce de derechos.

Para profundizar

Gonzélez Magafia, I, “La violencia de género en las redes sociales”, La Ley,
16/08/2017, cita online: AR/DOC/3785/2017. Gonzalez Magaiia, L, “La
violencia de género en las redes sociales”, La Ley, 16/08/2017, cita online:
AR/DOC/3785/2017.
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Iannello, R. S, “Violencia contra las mujeres en el ambito digital”, El Dial,
14/12/2020, cita online: DC2D28.

Vaninetti, H. A, “Difusién no consentida de imdgenes intimas en Internet y
las TIC. Acerca del Revenge Porn”, La Ley, 29/03/2019, cita online: AR/
DOC/688/2019.
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CAPITULO 7

Discriminacion de la mujer frente
a la ruptura de la pareja

Eliana M. Gonzalez

1. Introduccion

El derecho de familia es en su esencia un derecho vincular, una rama del
derecho que refleja la necesidad de interdependencia reciproca que existe en
toda relacién humana, y muy especialmente en las relaciones de familia.

En esta rama del derecho es donde mayormente advertimos que el pa-
radigma del sujeto auténomo e independiente del derecho contempordneo
debe ser matizado por la nocién de vulnerabilidad®’¢, una perspectiva de ana-
lisis que posibilita en el caso concreto equilibrar la balanza para la proteccién
de los mas débiles en el seno de la familia, especialmente mujeres y nifios.

Bajo este eje de andlisis, nuestro objetivo es visibilizar a la mujer en la
dimension econémica de la familia, en esta ocasién centrando nuestra mirada
en la situacién de la mujer frente a la ruptura del proyecto de vida en comun.

Nos precede destacada doctrina®”’.

306 Fineman, M., The Autonomy Mith: A Theory of Dependency, Ed. The New Press, 2005;
y en el derecho argentino: Fulchiron, H., Bidaud-Garon, C. y Lafferriere, J. N. (directores),
Gonzélez, Eliana M.; Martinez Alcorta, Julio, Tetard, Stessy y Milleroux, Guillaume (coordi-
nadores), Tratado de la vulnerabilidad, Ed. La Ley, 2017.

307 Basset, U. C., “Economic protection of the children and women: protection of the fam-
ily and principle of subsidiarity of the State - Old fashioned views forcedly revisited”, en
Fulchiron, H. (dir.), Les solidarités entre générations. Solidarities between generations. Ed.
Bruylant, Francia, 2013; Basset, U. C. “Novedades en remedios econémicos post-divorcio
para mujeres y nifios”, en SJA 13/7/2011, Abeledo Perrot N° 0003/015496; Fulchiron,
H. “Acerca de la vulnerabilidad y de las personas vulnerables”, en Basset, U. C., Fineman,
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2. La ruptura de la relacion de pareja y el proyecto
de vida en comun asumido por las partes

La invitacién es a posar la mirada sobre las consecuencias econémicas
de la ruptura del proyecto de vida en comun de una pareja, por separacion o
por muerte.

La vida después de la ruptura del proyecto de vida en comun suele ser
compleja; en este contexto, uno de los temas que causan mayor preocupacién
es la vulnerabilidad econémica de mujeres y nifios3®,

La mayor o menor vulnerabilidad econémica de la mujer post cese de
una relacion de pareja frecuentemente estd relacionada con su posicién eco-
némica personal y con los roles asumidos durante la vigencia del proyecto de
vida en comun elegido por las partes.

Por un lado, la posicién econémica puede ser un factor determinante:
cuando la mujer cuenta con un capital o fortuna personal (o de su familia
de origen) se posiciona en un lugar de menor dependencia econémica con
relacién a su pareja, de mayor libertad para la toma de decisiones y, por lo
tanto, de menor vulnerabilidad. Por otro lado, los roles asumidos durante la
convivencia y con posterioridad a la ruptura de la relacién, cuando la mujer
ha postergado de uno u otro modo su capacitacién profesional y su insercién
en el mundo laboral para tomar a su cargo principal o exclusivamente las de-

nominadas “tareas de cuidado”, pueden colocarla en una posicién de mayor

M., “Masking Dependency: The Political Role of Family Rhetoric”, Virginia Law Review,
Vol. 81, No. 8, Symposium: New Directions in Family Law (Nov. 1995), p. 2183 [en linea:
http://www.jstororg/stable/1073577 28-11-16]; Fineman, M., The Neutered Mother,
Emory University School, Legal Studies Research Paper Series, Research Paper No. 12-203;
Fineman, M,, “The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition”, 20 Yale
J.L. & Feminism 1 (2008-2009), en Hein online [fecha de consulta: 28-11-16]; Fulchiron, H.,
Bidaud-Garon, C. y Lafferriere, J. N. (dirs.) - Gonzélez, E. M., Martinez Alcorta, J., Tetard, S. y
Milleroux, G. (coords.), Tratado de la vulnerabilidad, op. cit. (entre otros).

308 Lo planteaba hace algunos afios Ursula C. Basset en Basset, U. C., “Novedades en reme-
dios econémicos post-divorcio para mujeres y nifios”, en SJA 13/7/2011, Abeledo Perrot N°
0003/015496.
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fragilidad econémica, por la baja o escasa posibilidad de generacién de recur-
sos propios®®,

En términos generales, la mujer es mds vulnerable econémicamente por
una multiplicidad de factores que suelen estar interrelacionados: el transitar las
etapas de embarazo, parto y posparto; el periodo de lactancia; el mayor tiempo
de dedicacién a la crianza de los hijos cuando son mds pequefios o tienen algin
padecimiento de salud. En ocasiones, muchos de estos factores de indole natural,
relacionados con el engendramiento y la primera infancia de los hijos, pueden
ademds estar acompafiados de otros factores ligados al escaso o nulo reparto
equitativo de las tareas dentro y fuera del hogar (las tareas de orden y limpieza
del hogar comun, la preparacién de meriendas escolares y comidas cotidianas
de la familia, los deberes escolares, la higiene personal de hijos mas pequerios, el
transporte al colegio y otras actividades extraescolares, las visitas al pediatra, las
reuniones y actos escolares, los cumpleafios infantiles, etc.).

El proyecto de vida en comun elegido por las partes y las diferentes cir-
cunstancias que rodean cada proyecto en ocasiones hacen que en determina-
do momento de la vida de la mujer —y tal vez en aquel mas productivo— esta
deba postergar o abandonar la prosecucién de estudios superiores; resignar
instancias de capacitacion y perfeccionamiento profesional; reducir su jor-
nada de trabajo; verse limitada para realizar horas extras; relegar o no ser
considerada para posibilidades de ascenso; o incluso renunciar a un empleo
remunerado y alejarse del mercado laboral.

La situacion de vulnerabilidad econémica de la mujer se profundiza mas

adn cuando estas decisiones estdn motivadas en la necesidad de acompafiar a

309 'Las desigualdades de género en el uso del tiempo son todavia altas y persistentes
en todos los paises. Al combinar el trabajo remunerado y el no remunerado, las mujeres
de los paises en desarrollo trabajan mas que los hombres, destinando menos tiempo a la
educacion, el ocio, la participacién politica y el cuidado propio (...). Pese a algunas mejoras
logradas durante los dltimos 50 afios, practicamente en todos los paises los hombres des-
tinan por dia més tiempo al ocio, mientras que las mujeres dedican mas tiempo a realizar
tareas domésticas no remuneradas...” (ONU MUJERES. Seccidn Hechos y cifras: empodera-
miento econdmico. https://www.unwomen.org/es. Fecha de consulta: 09/10/22).
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su pareja en su carrera laboral, sea mudéndose a otra ciudad, a otra provincia
o al exterior, sea queddndose en la ciudad de origen pero tomando exclusi-
vamente a su cargo la conduccién del hogar. Estas decisiones, muchas veces
fundadas en razones econ6micas y de mantenimiento de la fuente de mayores
ingresos, en ocasiones conllevan otros desafios y dificultades propios del des-
arraigo: el tener que abandonar un empleo o fuente de ingresos en el lugar de
origen, el tener que asumir mayores cargas con relacién al hogar y los hijos
por no poder contar con el apoyo de la familia extensa, el enfrentar mayores
dificultades para conseguir un nuevo empleo, etc.

En resumidas cuentas, la mujer a quien la crisis de la relacién de pareja
la encuentra en estas circunstancias tiene menos herramientas en términos
de ahorros personales, capacitacién y experiencia para reinsertarse laboral-
mente. Y, en ocasiones, también se enfrenta con otras vicisitudes, como el des-
arraigo, la mayor edad o la enfermedad.

En algunos casos, la situacién de vulnerabilidad econ6mica es muy di-
ficil de revertir —sobre todo en aquellas uniones matrimoniales o no matri-
moniales que han perdurado mads en el tiempo— si confluyen otros factores,
como la avanzada edad o enfermedad. Y aun cuando la situaciéon fuera rever-
sible a mediano plazo, se requiere de tiempo para reacomodarse: terminar
de cursar una carrera y recibirse, aprender un oficio, conseguir un nuevo em-
pleo, prepararse para competir por un ascenso, etc.

Resulta evidente que aquella mujer que ha asumido o que en un futuro
inmediato debe asumir principalmente el cuidado personal de un hijo me-
nor de edad —méxime si es muy pequeiio o si padece una enfermedad o una
discapacidad— tiene menos posibilidades de obtener un trabajo de tiempo
completo para progresar econémicamente. Y aun tratdndose de una mujer
laboralmente activa, la misma ruptura de la convivencia hace que quien asu-
ma principalmente el cuidado de los hijos deba muchas veces reacomodar
su jornada laboral, reduciendo horas de trabajo, suprimiendo la posibilidad
de hacer horas extras, postergando su vida profesional, recurriendo a ayuda

externa, o todo lo anterior.
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En este punto, pretendemos contribuir a visibilizar en la literatura cien-
tifica dos cuestiones:

1) la primera, que es evidente: son multiples los factores que pueden re-
sentir la situacién econémica de la mujer que por haber asumido un de-
terminado rol durante el proyecto de vida en comtn es econémicamente
mas fragil frente al cese de la relacion®';

2) la segunda: que si bien es saludable bregar por un reparto mds equi-
tativo de tareas dentro del hogar®!! para disminuir el impacto de algunos
de estos factores (siendo conscientes de que otros de indole natural no
desapareceran), cuando esto no se verifica en la practica, es necesario
contar con herramientas para mitigar la fragilidad econémica de la mu-

jer que asumio este rol en beneficio de su familia.

310 Las estadisticas nos movilizan a subrayar la situacién de la mujer, especialmente de
la mujer que es madre, que en la legislacién contempordnea ha quedado invisibilizada bajo
el rétulo neutral de “cényuge”. Martha Fineman denunciaba tiempo atras: “Como resultado
del impulso hacia la neutralidad de género, la madre como un simbolo explicitamente po-
sitivo con connotaciones y significado tnicos con respecto a su relacién con su hijo ha sido
sacada del texto y llevada a los margenes del discurso del derecho de familia” (la traduccién
es nuestra. “As a result of the push to gender neutrality, Mother as an explicitly positive
symbol with unique connotations and significance in regard to her relationship with her
child has been moved out of the text and into the margins of family law discourse”), en
Fineman, M., The Neutered Mother, Emory University School of Law Legal Studies, op. cit.
311 “Las mujeres tienen una responsabilidad desproporcionada con respecto al trabajo
no remunerado de cuidados que prestan a otras personas. Las mujeres dedican entre 1y
3 horas mds que los hombres a las labores domésticas; entre 2 y 10 veces mads de tiempo
diario a la prestacién de cuidados (a los hijos e hijas, personas mayores y enfermas), y entre
1y 4 horas diarias menos a actividades de mercado (...). En la Unién Europea por ejemplo,
el 25 por ciento de las mujeres informa que las responsabilidades de cuidados y otras ta-
reas de indole familiar y personal son la razén de su ausencia en la fuerza de trabajo, en
comparacion con el tres por ciento de los hombres (...). Esto tiene un efecto adverso directo
en la participacion de las mujeres en la fuerza de trabajo”. (ONU Mujeres. Seccién Hechos
y cifras: empoderamiento econdmico, https://www.unwomen.org/es, fecha de consulta:
09/10/22).
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3. Los dispositivos de tutela del interés econémico
de la mujer frente al cese del proyecto de vida en
comun

En el derecho argentino, las normas que regulan los efectos econémicos
de la ruptura de las relaciones de pareja entre conyuges y entre convivientes
prevén diferentes dispositivos de tutela del interés econ6mico del cényuge o
del conviviente que se encuentra en una situacién de mayor vulnerabilidad
economica frente al cese de la relacion, sea por separacién o por muerte.

En este punto, nos parece importante subrayar cémo a través de estos
dispositivos el legislador también ha tutelado —indirectamente— el interés
econdémico de otros miembros vulnerables de la familia, por ejemplo, de los
hijos de los cédnyuges o de los convivientes, sean comunes o no.

Esta ultima funcién de los dispositivos no siempre es evidente. Sin em-
bargo, entendemos que puede deducirse de las pautas tenidas en cuenta por
ellegislador para orientar la procedencia y la cuantia de algunas prestaciones
econ6micas post divorcio o post cese de la convivencia.

Nos parece interesante explicitar como funcionan, segin entendemos,
estos dispositivos de tutela, acompafiando los diferentes momentos del pro-
yecto de vida en comun de las partes. En esa linea, observamos que:

1. Con respecto al pasado, son una herramienta de equidad para reme-
diar la situacién de la mujer que en su calidad de conyuge o de convi-
viente un tiempo atras asumi6 estas funciones en interés de sus hijos
(o de algun adulto mayor de la familia) que se vieron beneficiados por
estos cuidados, y hoy estd enfrentando las consecuencias de su mayor
vulnerabilidad econémica frente al cese de su relacién de pareja.

2. Con relacién al tiempo presente, nos parece importante destacar
el factor de previsibilidad de la ley. En este sentido, implica un ali-
vio para la mujer que hoy se encuentra asumiendo estas tareas a
tiempo completo o a tiempo parcial —en virtud del proyecto de vida

en comun elegido por las partes y por diversos motivos que no nos
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corresponde juzgar— el saber que contara con la proteccién del le-
gislador ante el cese de su relacién. Esta proteccién econémica, sin
dudas, incidird positivamente en el interés de los hijos y otros fa-
miliares que se ven beneficiados directa y personalmente por sus
cuidados.

Con relacién al futuro, se presentan como una herramienta para miti-
gar el impacto econémico que la ruptura y un corte abrupto del sostén
econdémico pueden ocasionar, modificando intempestivamente el sta-
tu quo de la mujer y de sus hijos, ddndole un margen de tiempo para
acomodar su situacién y evitar que el aprieto econémico la lleve a mo-
dificar intempestivamente su rutina y la de los hijos, que estaban prin-
cipalmente bajo su cuidado, para procurarse un sustento econémico.
En mayor o menor medida, es importante que pueda preverse un pe-
riodo de transicién, mas o menos prolongado segun las circunstancias
del caso: para acomodar su situacién y poder conseguir un trabajo
fuera del hogar (si antes no lo tenia) o para ampliar su jornada laboral
para procurarse mayores ingresos, o para reducir su jornada laboral y
pasar mds tiempo al cuidado de sus hijos si antes trabajaba a tiempo
completo, o para conseguir a una persona que cuide de los hijos més

pequeriios, lo que supone también un costo econémico adicional, etc.

Nos parece importante visibilizar la funcién de estos dispositivos de

acompafiamiento econémico de la mujer post cese de la relacién de pareja

por su repercusién en las condiciones de vida del hogar que la mujer que

es madre comparte con sus hijos3!2, Por el contrario, cuando la mujer se

encuentra en situacién de fragilidad econémica, sumada a la sobrecarga

312 *“Datos empiricos procedentes de diversos paises muestran que incrementar la pro-

porcién de los ingresos del hogar controlados por las mujeres, procedentes de lo que ganan

ellas mismas o de transferencias de dinero, modifica los patrones de gasto en formas que

benefician a hijas e hijos...” (Fuente: ONU Mujeres. Seccién Hechos y cifras: empoderamiento

econdmico, https://www.unwomen.org/es, fecha de consulta: 09/10/22).
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que implica asumir principalmente el cuidado de hijos de corta edad, po-
see menos recursos para sustentar las necesidades del hogar en el que
reside con sus hijos, y en muchos casos viven con privaciones o en la ex-

trema pobreza.

4. Algunos dispositivos de proteccion econémica de
la mujer post ruptura del proyecto de vida en comuin

En esta seccion haremos referencia a tres dispositivos especificos que
funcionan como herramientas de protecciéon econdémica de la mujer post
ruptura del proyecto de vida en comun: la obligacién alimentaria, la com-
pensaciéon econdémica y la atribucién del uso de la vivienda conyugal o

convivencial.

A. LA OBLIGACION ALIMENTARIA

En el derecho argentino vigente, los esposos se deben alimentos du-
rante la vida en comun y la separacién de hecho; con posterioridad al di-
vorcio, la prestacién alimentaria solo se debe en los supuestos previstos
en el art. 434 o por convencidn de las partes (art. 432).

El primer supuesto que regula nuestra legislacion son los alimentos en-
tre cényuges durante la convivencia®'®; aunque, naturalmente, es poco fre-
cuente que se judicialicen reclamos alimentarios entre cényuges durante la
vida en comun.

El segundo supuesto contemplado, con presencia en la jurisprudencia,
es el de la fijacion de cuota alimentaria durante la separacién de hecho de
los cényuges. En un pronunciamiento reciente de la CAmara de Familia de
Mendoza se confirmé la sentencia de primera instancia que obligé al cényu-

ge a abonar a favor de su esposa —de quien esta separado de hecho— una

313 Goémez, J. L. “Alimentos entre codnyuges convivientes en el Cédigo Civil y Comercial”,
publicado en: DFyP 2020 (junio), 17/06/2020, 43, cita online: AR/DOC/689/2020.
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cuota alimentaria, habiéndose acreditado el vinculo matrimonial y la enfer-
medad psiquidtrica de la beneficiaria®!.

El dltimo supuesto regulado son los alimentos postdivorcio. Si el con-
venio regulador de los efectos del divorcio se refiere a los alimentos, rigen
las pautas alli acordadas; en caso contrario, pueden ser fijadas judicialmente
prestaciones alimentarias aun después del divorcio, aunque reducidas a dos
situaciones o supuestos.

En un trabajo recientemente publicado, Jorge Mazzinghi estudia los ves-
tigios y las implicancias del compromiso matrimonial después del divorcio,
planteando cémo la fuerza del vinculo matrimonial se proyecta mas alla de
este y puede justificar un reclamo alimentario que en determinadas circuns-
tancias incluso podria darse algunos o muchos afios después de la disolucién
del matrimonio®'®.

En la legislacién vigente en nuestro pais, se prevén alimentos postdivor-

cio en dos supuestos:

a) A favor de quien padece una enfermedad grave preexistente al divor-
cio que le impide autosustentarse (art. 434 inc. a).

En estalinea observamos en la jurisprudencia reciente que se ha otorga-
do este beneficio a la conyuge que demostré la existencia de una enfer-
medad de salud mental preexistente al divorcio, y que por esta afeccion
no cuenta con los recursos necesarios para solventar los gastos que de-
manda su padecimiento, asi como también se estableci6é que debe conti-

nuar como beneficiaria de la obra social en calidad de adherente?'®.

314 Camara de Familia de Mendoza. Fecha: 30/11/2018, Partes: S. C,, P. A. c. G, A.
G. s/ medidas precautorias, publicado en: RCCyC 2019 (julio), 85, cita: TR LALEY AR/
JUR/89741/2018.

315 Mazzinghi, ]. A. M. “Algunos vestigios del matrimonio después del divorcio”, publicado
en: La Ley 12/11/2021,1- LA LEY2021-F, 635, cita: TR LALEY AR/DOC/3194/2021.

316 Juzgado de Familia Nro. 3 de Corrientes. Fecha: 30/03/2021,“S.E. A.c. Y. E. s/ alimen-
tos”, publicado en: RDF 2021-VI, 110.
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b) A favor de quien no tiene recursos propios suficientes ni posibilidad

razonable de procurarselos (art. 434 inc. b).

En este ultimo caso, la norma fija dos limites: 1) la cantidad de afios que
duré el matrimonio y 2) que estos no proceden a favor del que recibe la com-
pensacién econémica del art. 441. Si bien emerge como criterio del legislador el
evitarla duplicidad de beneficios, esto no guarda relacion con la distinta natura-
leza, caracteres y supuestos de procedencia de estas prestaciones econ6micas.

En un caso publicado recientemente®!’, una mujer demandoé por alimentos
a su excényuge alegando que padecia una enfermedad que le hacia imposible
procurarselos por su cuenta. En primera instancia el juez habia hecho lugar
a la demanda, que fue revocada parcialmente por la Cimara. Frecuentemente
advertimos que distintos factores de vulnerabilidad confluyen (avanzada edad,
fragilidad en la salud, bajos ingresos), por lo que es necesario determinar la
procedencia de la prestacién bajo una u otra formalidad (inc. a o b).

En este pronunciamiento se destaca que las enfermedades preexistentes
invocadas por la actora —hipotiroidismo, esclerodermia y osteoporosis— no
se encuadran en los términos del art. 434 inc. a). No obstante, le fue otorgado
el beneficio bajo la formalidad del art. 434 inc. b) por considerarse acreditado
que los ingresos de la exconyuge no son suficientes para atender las presta-
ciones de salud atinentes a sus dolencias, y que sus circunstancias concretas
(edad y estado de salud) le impiden procurarse recursos para sostenerse. En
estos términos, se ordend en concepto de alimentos que el exmarido le pro-
vea la cobertura de obra social y el coseguro, limitdndola al plazo que duré el
matrimonio -5 afios y 5 meses-.

Segun entendemos, el limite prefijado por el legislador se percibe en la
aplicacién a este caso concreto como injusto, atento a que es notorio -se trata
de una mujer jubilada- que no le sera posible revertir su situacién de vulne-

rabilidad econ6mica para afrontar una mejor cobertura de salud.

317 Camara 2*de Apelaciones enlo Civily Comercial de La Plata, salal. Fecha: 23/05/2019,
“M.M. D.c. A.R. R. s/ alimentos”, cita: TR LALEY AR/JUR/13163/2019.
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Con relacidn a las pautas que orientan la cuantificacion de los alimentos
entre conyuges (art. 433), nos parece importante remarcar que tutelan eco-
némicamente al cényuge, teniendo en cuenta la sobrecarga econémica que
implica tener que asumir o haber asumido principal o exclusivamente las ta-
reas del hogar y el cuidado de los hijos.

En el caso de los alimentos postdivorcio previstos en el art. 434 inc. b),
advertimos que el legislador centra la mirada en la situacién econémica ac-
tual del cényuge y en las herramientas que posee para procurarse su sustento
(edad, salud, capacitacion, posibilidades laborales, vivienda) y deja de lado
otras pautas (como el trabajo dentro del hogar o la dedicacién a la crianza y
educacién de los hijos y sus edades). A primera vista, podriamos aventurar
que en este ultimo supuesto el legislador se inclinaria mas por la procedencia
de una prestacién de naturaleza compensatoria (arts. 441-442).

Finalmente, seflalamos que la jurisprudencia ha venido revisando —a
la luz del nuevo texto legal— aquellas cuotas alimentarias acordadas o fija-
das judicialmente con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo Civil y

Comercial®8.

318 Paraampliar, puede consultarse: Castro, V. A,, “Alimentos devenidos de la culpabilidad
en un divorcio causado”, publicado en DFyP 2016 (junio), 06/06/2016, 66 - RCCyC 2016
(julio), 06/07/2016, 79; Guglielmino, A. del C., “Riesgosa doctrina sentada por la Sala I
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que fulmina el derecho del cényuge ino-
cente a continuar percibiendo alimentos a cargo del culpable del divorcio”, en DFyP 2016
(septiembre), 05/09/2016, 51; Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera, M. y Molina de Juan,
M. F, “La obligacién alimentaria del cényuge inocente y el derecho transitorio. Cuando
las piezas se van acomodando”, en La Ley 30/05/2016, 30/05/2016, 4; Mazzinghi, G. M.,
“La inocencia y una disvaliosa interpretacién”, en La Ley 30/05/2016, 30/05/2016, 4;
Medina, G., “Efectos de la ley con relacién al tiempo en el Proyecto de C6digo”, en La Ley
15/10/2012, 1 - LA LEY 2012-E, 1302 - Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2013
(marzo), 3; Mizrahi, M. L., “Regulacién del matrimonio y el divorcio en el Proyecto”, en La
Ley 04/07/2012,04/07/2012,1 - LA LEY 2012-D, 888, cita online: AR/DOC/3116/2012);
Muiiiz, C. y Piazza, J. P, “Alimentos en favor del ‘cdnyuge inocente’. Presente y ;futuro?”, en
La Ley 06/07/2015, 06/07/2015, 5 - LA LEY 2015-D, 1; Pitrau, O., “Derecho alimentario
y derecho transitorio”, en Derecho de Familia. Revista de Doctrina y Jurisprudencia, N ° 73,
Abeledo-Perrot, 2016, p. 67 y ss. Zannoni, E. A,, “Alimentos debidos entre ex cényuges”, en
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El debate en esta materia ha pasado por determinar la procedencia de la
aplicacién de la nueva ley a las consecuencias de las situaciones o relaciones
juridicas nacidas o extinguidas al amparo de la ley anterior3®.

En esalinea, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Jujuy, Sala
Civil y Comercial y de Familia, determind que la cuota alimentaria fijada a fa-
vor de la exconyuge divorciada en los términos del Céddigo Civil derogado de-
bia mantenerse porque el recurrente —que pretendia su cese— no acredit6
que su exesposa contara con recursos suficientes para sustentarse y que, por
ello, hubiera dejado de necesitar la cuota alimentaria de la que goza3?.

En otro pronunciamiento, se hizo lugar al pedido de cese de cuota ali-
mentaria en favor de la exesposa al tenerse por acreditado que ella ejerce la
docencia y que, por lo tanto, no necesita de estos ingresos, mixime cuando
hoy su exmarido es jubilado, con lo cual la situacién contemplada al momento
de la fijacion de la cuota no resulta ser la misma®?!. Y en otro pronunciamien-

to similar, la CAmara confirm¢ la sentencia de primera instancia que habia

La Ley 31/10/2016, 31/10/2016, 1 - Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2016
(diciembre), 07/12/2016, 18, cita online: AR/DOC/3353/2016; Zannoni, E., Derecho de
Familia, Tomo 2, 5° edicién, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 219.

319 Kemelmajer de Carlucci, A., “El articulo 7 del Cédigo Civil y Comercial y los expedien-
tes en tramite en los que no existe sentencia firme”, en La Ley 22/04/2015, 22/04/2015,
1 - LA LEY 2015-B, 1146, cita online: AR/DOC/1330/2015; Rivera, J. C., “Aplicacién del
Coédigo Civil y Comercial a los procesos judiciales en tramite. Y otras cuestiones que de-
beria abordar el congreso”, en La Ley 04/05/2015, 04/05/2015, 1 - La Ley 2015-C, 645,
cita online: Ar/Doc/1424/2015. Nota: doctrina relevada al 13/01/17; y Kemelmajer de
Carlucci, A., “Nuevamente sobre la aplicacién del Cédigo Civil y Comercial a las situaciones
juridicas existentes al 1 de agosto de 2015” en La Ley 02/06/2015, 02/06/2015, 1 - LA
LEY 2015-C, 951, cita online: AR/DOC/1801/2015; Rivera, J. C., “Aplicacién del Cédigo Civil
y Comercial a las relaciones preexistentes y a los procesos judiciales en tramite Algunas
propuestas”, en La Ley 17/06/2015,17/06/2015,1-LALEY 2015-C, 1112, cita online: AR/
DOC/1977/2015.

320 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Jujuy, Sala Civil y Comercial y de
Familia. Fecha: 24/11/2017. Partes: “F, C. A. c. P, G. del V. s/ cesaci6n de cuota alimentaria”,
publicado en RCCyC 2018 (mayo), 173, cita: TR LALEY AR/JUR/99466/2017.

321 Juzgado de Familia Nro. 7 de La Plata. Fecha: 16/10/2018. Partes: D.C.F. C.c. B.C. C.
s/ Incidente de alimentos, cita: TR LALEY AR/JUR/68149/2018.
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decretado el cese de la prestacion alimentaria convenida por los excényuges
—en el marco de un proceso de divorcio contencioso- en favor de la exmujer3?2

Mais allé de las tesis que estudian la aplicacién o no de la nueva ley a las
consecuencias de las situaciones o relaciones juridicas nacidas o extinguidas
al amparo de la ley anterior, a esta materia en particular se suma la dificul-
tad de la especial naturaleza juridica de las prestaciones alimentarias debi-
das bajo el amparo del régimen anterior. Por su fuente en estas prestaciones
suelen coexistir elementos de naturaleza asistencial junto a componentes de
naturaleza indemnizatoria, compensatoria o reparatoria3?®,

En atencién a esto ultimo, el principal inconveniente que podemos ob-
servar en estos pronunciamientos es que en ocasiones se desconoce la na-
turaleza juridica y formalidad bajo la cual se establecieron oportunamente
estas prestaciones econémicas. Y si bien en ocasiones estas prestaciones po-
dran ser mantenidas si se cumplen los presupuestos contemplados en el ré-
gimen vigente para la procedencia de alimentos postdivorcio, la situacién po-
dria resultar injusta en otros casos en donde se ha dispuesto su cese, maxime
cuando se encuentra cerrada la puerta para el reclamo de otras prestaciones
de naturaleza compensatoria que tal vez otrora hubiesen prosperado si hu-
biesen estado contempladas en la ley anterior.

Finalmente, nos parece importante mencionar un fenémeno que retoma-
remos con mayor contundencia en los préximos puntos: la jurisprudencia en
torno a remedios econémicos post cese del proyecto de vida en comun ha es-
tado y sigue estando claramente “feminizada” Son las mujeres quienes alegan
y prueban su vulnerabilidad econ6mica, una fragilidad que es preexistente y
se pone de manifiesto con el cese de la convivencia, tanto en las uniones ma-

trimoniales como en las no matrimoniales.

322 Camara 2a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, sala II. Fecha:
26/03/2019. Partes: D. C., F. C. c. B, C. C. s/ incidente de alimentos. Publicado en RCCyC
2019 (julio), 71, con nota de Jorge A. M. Mazzinghi, cita: TR LALEY AR/JUR/3129/2019.
323 Recordamos la obra de referencia en la materia: Fanzolatto, E., Alimentos y reparacio-
nes en la separacién y en el divorcio, Ed. Depalma, 1993, p. 37.
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Y con respecto a estas ultimas, nuestro legislador solo ha regulado el de-
ber de asistencia durante la convivencia, y no ha previsto alimentos post cese
de la unién convivencial, ni siquiera en el caso de circunstancias tan sensibles
como la extrema necesidad econ6mica o la enfermedad, lo que sin lugar a
dudas tiene repercusion en el interés econdémico de los miembros mas vulne-
rables de la familia: mujeres, mds adn si son adultas mayores, y nifios, como

victimas indirectas.

B. COMPENSACION ECONOMICA

La compensacién econdmica es un dispositivo que tiene por finali-
dad compensar el desequilibrio econdmico que la nulidad del matrimonio,
el divorcio o el cese de la unién convivencial causa a uno de los cényuges o

convivientes3?,

324 Puede consultarse, entre otros: Amievas, V., “La compensacién econémica prevista
en el nuevo Cédigo Civil y Comercial: ;una relectura del rol de los cényuges?”, en Revista
de Derecho de Familia y de las Personas, 2015 (abril), 06/04/2015, 34 - DJ22/04/2015, 1,
Belluscio, A. C., “Alimentos y prestaciones compensatorias”, en La Ley 1995-A, 1032 - LLP
1995, 01/01/1995, 19, cita online: AR/DOC/5643/2001; Blanchard, V., “Compensacién
economica. Riesgos de una inadecuada interpretacion”, en Revista de Derecho de Familia
y de las Personas, 2016 (abril), 04/04/2016, 3, cita online: AR/DOC/630/2016; Corbo, C.
M., “La compensaciones econémicas en el Derecho Comparado y Proyecto de Reforma”, en
Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2013 (diciembre), 02/12/2013, 45, cita
online: AR/DOC/3070/2013; Irigoyen Testa, M., “Férmulas para la compensacién econé-
mica por divorcio o cese de convivencia”, en RCCyC 2015 (diciembre), 299 + Sup. Doctrina
Judicial Procesal 2016 (noviembre), 43; Lepin Molina, C. L., “La compensacién econémi-
ca en la nueva ley de matrimonio civil chilena”, en Revista de Derecho de Familia y de las
Personas, 2012 (agosto), 08/08/2012, 81, cita online: AR/DOC/3520/2012; Medina, G.,
“Compensacién econémica en el Proyecto de Cédigo”, en La Ley 20/12/2012,20/12/2012,
1-LALEY 2013-A, 472 - Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2013 (enero-febre-
ro),01/01/2013, 3, cita online: AR/DOC/4860/2012; Molina de Juan, M., “Compensaciones
econdmicas en el Proyecto. Una herramienta juridica con perspectiva de género”, en Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia de Derecho de Familia, Ed. Abeledo-Perrot,
Nro. 57 p. 1887 - Citar Abeledo Perrot N°: AP/D0OC/4234/2012; Molina de Juan, M. F,
“Compensaciones econémicas para conyuges y convivientes. Preguntas necesarias y res-
puestas posibles”, en ADLA 2015-24, 165, cita online: AR/DOC/3065/2015; Molina de Juan,
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En cuanto a los requisitos de procedencia de esta prestacion, es impor-

tante destacar que debe acreditarse:

1) Que el divorcio produzca a uno de los cényuges o convivientes un des-
equilibrio econémico manifiesto con relacién al otro: esta pauta resulta
de la comparacién de la situacién econémica de uno y otro.

2) Que el desequilibrio signifique un empeoramiento de la situacién eco-
némica de uno de los cényuges o convivientes, una disminucién o des-
censo en su nivel de vida, que su calidad de vida y posibilidades sufran
un impacto negativo a partir del cese de la relacion.

3) Que este desequilibrio tenga por causa adecuada el vinculo matri-
monial y el divorcio (o la unién convivencial y su cese), habiéndole
restado posibilidades de desarrollo econémico por el papel asumido
durante la convivencia y que debido a la ruptura quede expuesto este

desequilibrio.

Mariel Molina de Juan sefiala que la nocién de “desequilibrio econémico”
podria definirse como “... la falta de armonia entre las diferentes posibilida-
des patrimoniales de las partes en conflicto, en este caso, entre quienes han
integrado una familia en calidad de cényuges o convivientes”. Esta falta de ar-
monia exige —seguin la autora- una doble comparacién: i) interna de la pareja

(comparar la situacién econdémica de las partes) y ii) temporal (analizar la

M. F. “Compensaciones econémicas y derecho transitorio. Donde no hubo derecho no hay
accién”,en La Ley 05/09/2016; Rolleri, G. G., “Observaciones sobre las compensaciones eco-
némicas”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2014 (octubre), 01/10/2014,
103, cita online: AR/DOC/3193/2014; Solari, N. E., “Sobre el cardcter renunciable de la
prestacion compensatoria”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2014 (julio),
14/07/2014, 8, cita online: AR/DOC/1884/2014; Solari, N. E. “Las prestaciones compen-
satorias en el Proyecto de C6digo”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2012
(octubre), 01/10/2012, 3, cita online: AR/DOC/4827/2012; Solari, N. E., "Uniones convi-
venciales y derechos humanos”, en La Ley 28/08/2015, 28/08/2015, 1 - La Ley 2015-D,
1195, cita online: AR/DOC/2776/2015; Venini, G., “Las compensaciones econémicas en el
nuevo Cédigo Civil y Comercial”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2015
(junio), 08/06/2015, 10, cita online: AR/DOC/1414/2015.
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evolucién patrimonial de cada uno de los miembros antes de la unién, duran-
te el transcurso de esta y luego de la ruptura)*?.

En un interesante andlisis, Mazzinghi plantea el tono neutro utilizado
por el legislador, en donde al menos a primera vista no se repara en el hecho
de que el desequilibrio en el estado patrimonial pudo haberse debido a la
actitud del afectado, que pudo haber abandonado su actividad profesional,
laboral o comercial, no para prestar mds atencion a las necesidades de la fa-
milia sino con otros fines, como el deseo de encarar proyectos postergados
u otras iniciativas sin un propdsito lucrativo, o aprovechar de otra manera el
tiempo libre®?. Con relacion a este punto, nos parece importante remarcar
que si bien se pondera una situacién objetiva (el desequilibrio econémico del
art. 441), este dispositivo también tiene una mirada subjetiva al sopesar los
sacrificios realizados por uno de los cdnyuges en pos del proyecto de vida en
comun (presente en las pautas orientativas para su procedencia y cuantifica-
cion del art. 442).

Por eso, nos parece importante subrayar c6mo las pautas que orientan
la procedencia y cuantificacion de la compensacién econémica visibilizan la
situacion de vulnerabilidad de la mujer, que suele ser quien sacrifica en ma-
yor o menor medida su crecimiento econémico y profesional para dedicarse
a atender las necesidades de su familia. También observamos cémo este re-
medio, al equilibrar su situacién econémica, influye en la calidad de vida del
hogar que ella comparte con sus hijos, tutelando también —indirectamen-
te— su interés econdémico.

El cédigo reconoce expresamente el valor econémico de los aportes del
conyuge o del conviviente que ha asumido principalmente las tareas relacio-

nadas con la conduccién del hogar y el cuidado y la educacién de los hijos.

325 Molina de Juan, M. E. “Comprensién y extensién del concepto de desequilibrio en las
compensaciones econémicas”, en La Ley Online, cita online: AR/DOC/1018/2016.

326 Mazzinghi,]. A.M,, “La compensacién econémica en el divorcio: apuntes y sugerencias
para una mds equitativa utilizaciéon de la figura”, en DFyP 2020 (noviembre), 12, cita TR
LALEY AR/DOC/3417/2020.
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Como hemos mencionado més arriba, las estadisticas siguen demostrando
que es la mujer quien contintia asumiendo principal o exclusivamente estos
roles®?”. Y que el legislador introduzca dispositivos para compensar algunos
desequilibrios que se ponen de manifiesto frente a la ruptura de la unién
es un modo de reconocer la dependencia “derivada” que describe Martha
Fineman?2,

Lareconocida autora describe dos formas de “dependencia” que frecuen-
temente tienen lugar en el seno de la familia: “la dependencia inevitable” y la
“dependencia derivada™®?’. La primera surge de un estatus y situacion, y esta
frecuentemente relacionada con la edad (nifiez, vejez), la enfermedad o la dis-
capacidad. Es bioldgica, universal, siempre ha existido y existird. La segunda
es una forma “complementaria” o “derivada” de dependencia. Es la situacion
en la que se ven inmersas aquellas personas que cuidan a otras que son “de-
pendientes inevitables”; en este caso, su “dependencia derivada” surge de su
rol de “cuidadores” y de la necesidad de recursos que sus tareas generan. Este
dltimo tipo de dependencia no es inevitable, ni es universal; conforme la vi-
sién de la autora, estd definida y asignada socialmente, asignacién que esta
ligada al género®3°.

La presién por la neutralidad de género —denuncia la citada auto-
ra— ha provocado que la mujer, especialmente la mujer que es madre, haya

sido “silenciada” en el derecho actual, reducida en numerosas ocasiones a la

327 Citdbamos mds arriba: “Las mujeres tienen una responsabilidad desproporcionada
con respecto al trabajo no remunerado de cuidados que prestan a otras personas. Las mu-
jeres dedican entre 1y 3 horas mas que los hombres a las labores domésticas; entre 2 y 10
veces mas de tiempo diario a la prestacién de cuidados...” (Fuente: ONU Mujeres. Seccién
Hechos y cifras: Empoderamiento econdmico, https://www.unwomen.org/es, consultado
el 09/10/22).

328 Fineman, M., “Masking Dependency: The Political Role of Family Rhetoric”, op. cit., pp.
2181-2215.

329 Fineman, M,, “The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition”,
op. cit., [consultado el 28-11-21].

330 Fineman, M., “Masking Dependency: The Political Role of Family Rhetoric”, op. cit. [en
linea: http://www.jstor.org/stable/1073577 28-11-21].
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categoria genérica “cényuge” o “progenitor”. Aunque, desde luego, esta “des-
aparicién” es solo retorica®!,

El aumento de la participacién de las mujeres en el mundo laboral ha im-
plicado en muchas ocasiones que esta experimente una sobrecarga por tener
que asumir responsabilidades duales dentro y fuera del hogar, cuando estas
tareas no han sido redistribuidas*?; también la persistencia del fenémeno de
la incorporacién de las hijas mayores a las labores de la casa y al cuidado de
sus hermanos menores®**® (o de otras mujeres de la familia ampliada, como
abuelas, tias, primas, etc.***); la contratacion de otras mujeres —en ocasiones
por magros salarios— para colaborar en estas tareas®®, etc. En estos ultimos
dos casos queda de manifiesto que la “vulnerabilidad” de la mujer —en térmi-
nos de “dependencia derivada”— no “desaparece”, sino que frecuentemente
se “traslada” o “transmite” a otras mujeres.

Por todo esto, es importante valorar econdmicamente estas tareas. Basta
con considerar, por un lado, que quien las asumié dejé de generar otros in-
gresos para dedicarse a atender las necesidades de la familia y, por el otro,
que cuando estas son realizadas por un tercero tienen un costo. Y si bien se
ha incrementado el acceso de la mujer a la capacitacién superior y su partici-
pacién en el mundo laboral, todavia se observan casos en donde la distribu-
cion de roles entre el hombre y la mujer opera de un modo clasico o tradicio-

nal. Entonces, estos remedios econ6micos se tornan en herramientas eficaces

331 Fineman, M, “The Neutered Mother”, Emory University School, op. cit., p. 660.

332 Arriagada, I, ;Familias vulnerables o vulnerabilidad de las familias?, CELADE -
Divisién de Poblacién, Seminario Internacional, Las diferentes expresiones de la vulnera-
bilidad social en América Latina y el Caribe, Santiago de Chile, 20 y 21 de junio de 2001, y
Fineman, M., “Masking Dependency: The Political Role of Family Rhetoric”, op. cit., p. 2183
[en linea: http://www.jstor.org/stable/1073577 28-11-21].

333 Arriagada, L, op. cit.

334 Esmenos frecuente que estas tareas sean llevadas a cabo por hermanos, abuelos, tios,
etc., aunque en algunos casos ello suceda.

335 Fineman, M,, “Masking Dependency: The Political Role of Family Rhetoric”, op. cit., p.
2181 [en linea: http://www.jstor.org/stable/1073577 28-11-21].
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para atender a la fragilidad econémica de la mujer frente a la ruptura®®. En el
capitulo siguiente se trata este tema en profundidad.

En sintesis, la compensacién econémica se presenta como un remedio
que permitira corregir con equidad la situacién de vulnerabilidad econémica
de la conyuge o de la conviviente, y en consecuencia mejorard indirectamente
las condiciones de vida de los hijos que viven con ella.

Y nos referimos esencialmente a la mujer que es cényuge o que es con-
viviente porque la literatura y la evidencia cientifica que venimos citando asi
lo evidencia; y también porque los fallos publicados en esta materia también
nos avalan. Como hemos anticipado en el punto anterior, la jurisprudencia
en torno a remedios econémicos postdivorcio o post cese de la convivencia
claramente esta “feminizada”. Son las mujeres quienes alegan y prueban esta
vulnerabilidad econémica, que es preexistente y se pone de manifiesto con
el cese de la convivencia, tanto en las uniones matrimoniales como en las no
matrimoniales.

El objeto de la prestacién dependera fundamentalmente de las circuns-
tancias del caso: la situacién econémica de la parte obligada y las caracteris-
ticas del desequilibrio sufrido por la parte beneficiaria. El legislador sefiala
que puede consistir en una prestacién tnica, en una renta por tiempo deter-
minado o, excepcionalmente, por plazo indeterminado (no previsto para el
caso de una unién convivencial), y puede pagarse con dinero, con el usufructo
de determinados bienes o de cualquier otro modo que acuerden las partes o
decida el juez, como —por ejemplo- con la transferencia de la propiedad de
un bien. En ocasiones, este desequilibrio es definitivo o irreversible (adultas
mayores, sin posibilidades de insercién laboral o de generar otros ingresos),
lo que hace aconsejable que la compensacion se fije en una renta por tiempo

indeterminado cuando ello es factible; en otros casos, el desequilibrio puede

336 Solari, N. E,, “La compensacién econémica desde una perspectiva de género”, en La
Ley 11/07/2019, 7 - La Ley 2019-C, 591 - DFyP 2019 (noviembre), 53, cita: TR LALEY AR/
DOC/2087/2019.
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revertirse en un corto o mediano plazo, entonces tal vez es més aconsejable
una renta por tiempo determinado3¥’.

En estalinea, observamos en la jurisprudencia reciente que se ha otorga-
do este beneficio a la conyuge que demostré que durante el matrimonio se ha-
bia dedicado exclusivamente a la crianza de sus hijos y ala atencién del hogar
familiar. En consecuencia, frente a la ruptura del vinculo matrimonial de 23
afios, no posee un trabajo remunerado para asegurar su propia subsistencia
ni cuenta con estudios terciarios o universitarios que faciliten su insercién
laboral, ni tampoco ahorros que le faciliten su transicién econémica hacia un
sistema de vida independiente. La edad de la actora es también un factor de-
terminante: contaba con 46 afios al tiempo de la separacién de hecho, 52 afios
al confirmarse la separacion personal —en la que fuera declarada cényuge ino-
cente- y 56 afios al momento de la conversién de la separacién en divorcio
vincular (2016). Ademds, logré demostrar que este rol asumido durante la
convivencia hizo posible que su exmarido pudiera dedicarse plenamente a su
actividad laboral, crecer profesionalmente y, en virtud de ello, gozar la familia
de un buen nivel de vida3®,

En otro pronunciamiento de similares caracteristicas, la Sala B de la
Céamara Nacional Civil distingui6 entre el desequilibrio estrictamente pa-
trimonial (en referencia a los bienes de los cdnyuges) y el desequilibrio
en las posibilidades ciertas de encarar el desenvolvimiento personal con
posterioridad a la ruptura. Comenta Mazzinghi que la sentencia se funda

en esta ultima dimensién —m4&s dindmica— y en las pocas chances de

337 Graciela Medina propone un criterio diferenciador, teniendo en cuenta si el des-
equilibrio es perpetuo o coyuntural. Medina, G., “Compensacién econémica en el Proyecto
de Cédigo”, en La Ley 20/12/2012, 20/12/2012, 1 - LA LEY2013-A, 472 - en Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, 2013 (enero-febrero),01/01/2013, 3, cita online: AR/
D0OC/4860/2012.

338 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Pergamino. Fecha: 04/04/2019.
Partes: V., L. A. c. M,, R. H. s/ materia de otro fuero, publicado en: RCCyC 2019 (junio), 109,
Cita: TR LALEY AR/JUR/5440/2019.
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la cényuge para alcanzar un cierto grado de autonomia en su realizacién
personal3®,

El legislador sefiala que el desequilibrio debe medirse al momento del
cese de la vida en comtn, estableciendo un plazo de caducidad para el recla-
mo; no obstante, en algunos pronunciamientos el plazo de caducidad ha sido
puesto en tela de juicio®®.

En este sentido, es importante tener presente que el inicio del cémpu-
to del plazo de caducidad de seis meses es diferente segin el tipo de unién:
mientras que en las uniones matrimoniales se computa desde el divorcio, en
las uniones convivenciales se computa desde su cese. Entonces, en las pri-
meras, si el divorcio estuvo precedido de un largo periodo —afios— de se-
paracién de hecho, se ha planteado cémo esta situacién puede influir en su
procedencia cuando durante ese lapso no hubo transferencias o ayudas eco-
némicas entre las partes®!. Hemos observado en la jurisprudencia que en ca-
sos donde la separaciéon de hecho de las partes se remontaba a afios atras, se
ponderaba que las partes habian estado litigando durante todo ese tiempo y
que incluso se habian fijado alimentos provisorios durante el proceso; ade-
mads de que recién a partir del dictado de la sentencia de divorcio la actora

habia tenido expedita la via para reclamar una compensacién3*%

339 Mazzinghi, ]. A. M, “Compensacién econémica: el desequilibrio en las perspectivas de
un desenvolvimiento auténomo y la incidencia de otros factores”, en La Ley 11/09/2020, 8,
cita: TR LALEY AR/DOC/2777/2020.

340 Pueden consultarse ademads las recomendaciones en torno a esta cuestion de las XXIV
Jornadas Nacionales de 2013 (UBA) y de las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(UNL) en https://www.jornadasnacionalesderechocivil.org/institucional/ediciones-ante-
riores (fecha de consulta 10/10/22).

341 Puede consultarse: Giovannetti, P. S, “Compensaciones econdmicas derivadas del ma-
trimonio y la unién convivencial”, en DFyP, Ed. La Ley, julio 2017; Mizrahi, M. L., “La com-
pensacion econémica en el divorcio y las uniones convivenciales”, en DFyP 2018 (agosto),
3 - RCCyC 2019 (mayo), 68, cita: TR LALEY AR/DOC/1344/2018.

342 Juzgado Nacional de 1° Instancia en lo Civil Nro. 92. Fecha: 06/03/2018. Partes: K.
M, L.E.c. V.L, G. s/ fijacién de compensacién, publicado en RCCyC 2018 (junio), 121 - RDF
2018-1V, 145, con nota de Claudia G. Raganato, cita: TR LALEY AR/JUR/261/2018.
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Por resultar emblemadtico en esta materia, traemos en comentario un
fallo del Juzgado Nacional de 1* Instancia en lo Civil Nro. 92, del afio 2018,
que otorg6 a una excodnyuge una compensacion econémica de $8.000.000 aun
cuando el divorcio habia sido otorgado en el afio 2011. En este punto se siguié
el criterio fijado por la Sala I de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
que habia habilitado la via judicial pese al cumplimiento del plazo de caduci-
dad. Los conyuges habian estado casados durante 27 afios; la mujer tenia 70
afios, por lo que sus posibilidades de acceso al empleo eran escasas o nulas.
En su momento habia relegado su profesién de licenciada en economia para
dedicarse exclusivamente a las tareas domésticas y al cuidado de los hijos.
Y hoy, tras la ruptura, su posicién econdmica es inferior a la de su exmari-
do —-que a su vez habia incrementado su patrimonio durante la unién3*3,

También hemos observado algunos planteos dentro del régimen de unio-
nes no matrimoniales®®*, En esta linea, la Sala I de la CAmara de Apelaciones
en lo Civil, Comercial, Laboral y Mineria de Neuquén -aplicando las Reglas de
Brasilia- determiné que el cémputo del plazo de caducidad no podia iniciar
en la fecha en que la exconviviente se habia retirado del hogar como conse-

cuencia de un episodio de violencia, en estado de confusion y vulnerabilidad,

343 Juzgado Nacional de 1? Instancia en lo Civil Nro. 92. Fecha: 17/12/2018. Partes: M.
L, N. E.c. D. B, E. A. s/ fijacién de compensacion arts. 524, 525 CCCN, publicado en La
Ley 11/07/2019, 7, con nota de Néstor E. Solari; LA LEY 2019-C, 591, con nota de Néstor
E. Solari; RCCyC 2019 (septiembre), 77, con nota de Rodolfo G. Jauregui; DFyP 2019 (no-
viembre), 60, con nota de Néstor E. Solari, cita: TR LALEY AR/JUR/91791/2018 y Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala I. Fecha: 04/04/2017. Partes: “M. L, N.E. c. D. B. E.
A. s/ fijacién de compensacion”, publicado en La Ley 31/08/2017,11 - LALEY2017-E, 71 -
RCCyC 2017 (octubre), 230 - LALEY 11/07/2019, 7.

344 Recordamos nuestra ponencia en las XXXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(UNL): Gonzélez, E. M., “El plazo de caducidad del derecho a reclamar compensacién eco-
némica”. También Alemén, M. del C., “Compensacién econédmica y violencia de género”, pu-
blicado en RDF 2021-1, 94, cita: TR LALEY AR/DOC/3940/2020 y Martinez Alcorta, J. A.,
Silva, C. I, “Acerca del plazo de caducidad para reclamar la compensacién econémica. Su
implicancia y valoracién en torno a situaciones de violencia y otras causas de vulnerabili-
dad”, publicado en Sup. Esp. CP 2019 (noviembre), 183 - DFyP 2020 (febrero), 159, cita: TR
LALEY AR/DOC/3882/2019.
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a fin de proteger su propia integridad y la de su hija menor de edad; maxime
cuando en el caso habia transcurrido un breve lapso de tiempo entre la inte-
rrupcién de la convivencia (05/02/17), la fecha de caducidad (06/08/2017)
y la fecha de interposicion de la demanda (20/09/2017)3%%.

También en otro caso enmarcado en un contexto de violencia doméstica,
el Juzgado de Primera Instancia de Familia Nro. 1 de Esquel hizo lugar a una
demanda de compensacién econémica, no obstante encontrarse vencido el
plazo de caducidad de seis meses dias antes. La pareja convivié durante 32
afios y tuvo tres hijos en comdn. Mientras él se desempefiaba como chofer
en diferentes empresas de transporte, la mujer dedicaba la mayor parte del
tiempo a la crianza de los hijos y las tareas del hogar. Y cuando los hijos crecie-
ron, también realiz6 sus propios aportes trabajando en una farmacia y como
peluquera. Juntos lograron ampliar la vivienda, construir un departamento
para alquiler temporario y proveer de estudios universitarios a la hija mayor.
La actora manifesté que soporté situaciones de hostigamiento y agresiones
que la llevaron a retirarse del hogar con solo algunos efectos personales, in-
cluso que debié alejarse transitoriamente de la zona, y que al regresar debi6
realizar reiteradas denuncias penales. También, que debid dejar una relacién
laboral que habia iniciado luego de la separacién por diversas situaciones de
violencia provocadas por la expareja3*®.

Finalmente, nos parece importante mencionar una cuestién que puede
ser altamente sensible con relacién al tema que nos convoca. En las uniones
convivenciales, y ante la posibilidad de celebrar pactos entre convivientes,

se ha planteado la posibilidad de incluir en ellos una renuncia anticipada al

345 Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y Mineria de Neuquén Sala L.
Fecha: 06/07/2018, partes: M,, F. C. c. C,, J. L. s/ compensacién econémica, publicado en
RCCyC 2018 (octubre), 91 - RDF 2019-], 97, con nota de M. del C. Aleman, cita: TR LALEY
AR/JUR/39399/2018.

346 Juzgado de Primera Instancia de Familia Nro. 1 de Esquel. Fecha: 28/10/2019. Partes:
S,E.Y.c.L,].D.s/ determinacién de compensacién econ6émica, publicado en RDF 2020-III,
132, Con nota de Gonzalo E. Imas, cita: TR LALEY AR/JUR/55959/2019.
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derecho a reclamar una compensacién econémica®¥’. Segiin nuestra opinion,
frente al cese de la unidn, la tutela efectiva de los derechos de los miembros
mas vulnerables de la familia puede orientar la revisién judicial de estas clau-
sulas, evaluandose la situacion de fragilidad econémica de las partes al mo-
mento de celebrar aquel pacto y al momento del cese de la relacién, asi como
también las pautas genéricas de procedencia de estos beneficios y el grado
de afectacion de derechos fundamentales. En estos casos, por aplicacion de
los principios de proteccion de la vulnerabilidad y de solidaridad familiar, y
en virtud de los limites impuestos por el art. 515, el juez podra declarar la in-
eficacia de cldusulas abusivas que afecten el orden publico, la igualdad de los

convivientes o los derechos fundamentales de las partes.

C. LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA

La atribucién del uso de la vivienda familiar puede acordarse en el
convenio regulador de los efectos del divorcio o puede fijarse judicialmen-

te348, En este ultimo caso, entre los efectos del divorcio, el art. 443 dis-

347 Entre otros, puede consultarse: Callegari, M. G. y otros, “La renuncia anticipada a la
compensacién econémica en los pactos de convivencia. Tratamiento en las XXVII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil”, publicado en DFyP 2020 (agosto), 44, cita: TR LALEY AR/
DOC/583/2020; De la Torre, N. y Pellegrini, M. V,, “Uniones convivenciales”, en Kemelmajer
de Carlucci, A., Herrera, M. y Lloveras, N. (directoras), Tratado de Derecho de Familia,
Tomo V-A, Ed. Rubinzal Culzoni, 2016, p. 472; Fam4, M. V,, “Régimen patrimonial de las
uniones convivenciales”, en RCCyC 2015 (diciembre), 16/12/2015, 21, cita online: AR/
DOC/4285/2015; Krasnow, Adriana, (dir.), Tratado de Derecho de Familia, Tomo II, Ed.
La Ley, p. 575; Lloveras, N,, Orlandi, O. y Faraoni, F, Uniones convivenciales, Ed. Rubinzal-
Culzoni, 2015, p. 289; Medina, G., “Compensacién econdmica en el Proyecto de Cédigo”,
en La Ley 20/12/2012, 20/12/2012, 1 - LA LEY2013-A, 472 - DFyP 2013 (enero-febre-
ro), 01/01/2013, 3, cita online: AR/DOC/4860/2012; Solari, N. E., “Uniones convivencia-
les y derechos humanos”, op. cit.; Venini, G., “La renuncia a las compensaciones econémi-
cas en la unién convivencial”, en RCCyC 2017 (marzo), 03/03/2017, 63, cita online: AR/
DOC/257/2017.

348 Puede consultarse: Basset, U. C. (dir.), “Comentario al Art. 443", en Alterini, J. H. (di-
rector general); Alterini, I. E. (coord.), Cddigo Civil y Comercial Comentado. Tratado exe-
gético, Buenos Aires, La Ley, 2015, Tomo III, p. 180; Milldn, E, “Atribucién de la vivienda
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pone que uno de los cényuges puede pedir la atribucién de la vivienda
familiar, sea el inmueble propio de cualquiera de los cényuges o ganancial
(art.443). Esta atribucién comprende también la de los muebles que estdn
afectados a ella.

La norma prescribe que el juez debe evaluar qué tipo de derechos tienen
los conyuges sobre el respectivo inmueble (titularidad, calificacidn, etc.), y lue-
go determinar la procedencia, el plazo de duracion y los efectos de la atribucién.

Para esto establece una serie de pautas, de caracter meramente enunciativo:

1) La persona a quien se atribuye el cuidado de los hijos (art. 443 inc. a).

Esta pauta tutela expresamente el derecho a la vivienda del hijo3*°, que
justificaria la preferencia de un cényuge sobre otro en la atribucién del uso de
esta. A nuestro aviso, procede tanto sean hijos comunes como no®*®. Y en todo
caso, de realizarse una interpretacion restrictiva, los hijos de uno solo de ellos
pueden resultar amparados por aplicacién del inc. d).

El interés superior de los hijos involucrados, y el mantenimiento del

statu quo, debe prevalecer en esta materia, posibilitindoles que continien

ante la ruptura familiar”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2015 (octu-
bre), 07/10/2015, 39, cita online: AR/DOC/3198/2015; Molina de Juan, M. F, “Proteccién
de la vivienda familiar”, en RCCyC 2015 (diciembre), 16/12/2015, 52, cita online: AR/
DOC/4265/2015; Pellegrini, M. V,, “Comentario al Art. 443", en Kemelmajer de Carlucci, A.,
Herrera, M. y Lloveras, N. (directoras), Tratado de Derecho de Familia, Tomo I, Ed. Rubinzal
Culzoni, 2014, p. 508; Veloso, S. F,, “Atribucién del uso de la vivienda familiar”, en La Ley
21/03/2017, 21/03/2017, 1 - LA LEY2017-B, 731 - DFyP 2017 (junio), 13/06/2017,
19, cita online; Sambrizzi, E. A., “Atribucién del uso de la vivienda en el divorcio”, en La
Ley 24/10/2016, 1 - Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2016 (noviembre),
04/11/2016, 59, cita online: AR/D0OC/3279/2016.

349 Molina de Juan, M. F, “Proteccion de la vivienda familiar”, en RCCyC 2015 (diciem-
bre), 16/12/2015, 52, cita online: AR/DOC/4265/2015; Sambrizzi, E. A., “Atribucién
del uso de la vivienda en el divorcio”, en La Ley 24/10/2016, 24/10/2016, 1 - Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, 2016 (noviembre), 04/11/2016, 59, cita online: AR/
D0OC/3279/2016.

350 Pellegrini, M. V,, “Comentario al Art. 443", en Kemelmajer de Carlucci, A, Herrera, M. y
Lloveras, N. (directoras), op. cit., p. 508.
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viviendo en el mismo hogar y mantengan las mismas condiciones de vida de
las que gozaban cuando sus progenitores convivian®!,

Eduardo Sambrizzi sefiala que en otras legislaciones —como la espafio-
la— “... resulta decisivo para la atribucién de la vivienda familiar, el otorga-
miento del cuidado de los hijos, mientras que, tal como seguidamente vere-
mos, en nuestro Cédigo dicha pauta constituye una mds entre varias”*2 En
virtud de esta atinada observacidn, y frente a la circunstancia de que el juez
deba ponderar distintas situaciones de vulnerabilidad en juego, el interés su-
perior del nifio debe prevalecer.

Ma4s aun, en los casos en donde el cuidado personal de los hijos es com-
partido con modalidad alternada, y no existe una residencia principal de los
hijos, esta pauta debe ser analizada con relacién a otras y a las demads circuns-
tancias del caso®?.

En un caso reciente, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de
Jujuy rechazd la pretension del exconyuge de homologar un convenio celebra-
do con su exmujer y ejecutar el correspondiente lanzamiento®+4; en el mismo
habian previsto que tanto ella como los hijos menores de ambos continuarian
habitando en la vivienda familiar —propiedad de un tercero— por un lapso

de tiempo, plazo que se encontraba fenecido3®®.

351 Faraoni, F.E, Tissera Costamagna, R, “La proteccién de la vivienda y las nifias, nifios y
adolescentes”, en RDF 80, 253, cita: TR LALEY AR/DOC/3767/2017.

352 Sambrizzi, E. A, “Atribucién del uso de la vivienda en el divorcio”, op. cit.

353 Mariel Molina comenta un caso de la jurisprudencia espafiola en donde se propone
una solucién que a su aviso podria ser aplicable en el derecho argentino. Molina de Juan,
M. F, Sgro, G., “Atribucién de la vivienda en casos de cuidado personal compartido”, en RDF-
2019-V, 456, cita: TR LALEY AR/DOC/2638/2019.

354 Lanzamiento: ejecucion forzosa de una resolucidén judicial que priva a una persona de
la posesién de un inmueble.

355 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Jujuy, Sala Civil y Comercial y de
Familia. Fecha: 13/08/2018. Partes: S, F. C. c. Z, M. J. s/ Ejecucién de sentencia, cita: TR
LALEY AR/JUR/47065/2018.
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2) La persona que estd en situacién econémica mds desventajosa para pro-
veerse de una vivienda por sus propios medios (art. 443 inc. b).

Esta pauta lleva al juez a apreciar la situacién en la que puede encon-
trarse una de las partes frente a la ruptura del proyecto de vida en comun, y
frecuentemente relacionada con decisiones tomadas durante el mismo. Como
hemos mencionado anteriormente, son muchos los factores que contribuyen
ala mayor vulnerabilidad econémica, especialmente de la mujer, cuando asu-
me a temprana edad el compromiso de llevar adelante principal o exclusiva-
mente las denominadas tareas de cuidado, y que luego repercuten negativa-
mente en su posiciéon econdmica.

En estalinea, la Salal de la CAmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de Azul hizo lugar parcialmente al recurso de apelacién interpuesto y atribu-
yo6 el uso temporal de la vivienda familiar a la excényuge, teniendo presente
que desde la celebracién del matrimonio fue el marido el que asumié el sus-
tento econoémico de la familia, y que efectivamente aquella se encuentra en
una situacién financiera mas desventajosa para proveerse una vivienda por

sus propios medios y resolver sus dificultades habitacionales3®®.

1) El estado de salud y edad de los cényuges (art. 443 inc. c)

Estas pautas contemplan directamente la mayor vulnerabilidad o fragi-
lidad econdmica del conyuge debido a la vejez y la enfermedad, y frecuente-
mente observamos como estos factores de vulnerabilidad se superponen. La
mujer es mds vulnerable econdmicamente si tenemos presentes todos los fac-
tores que venimos mencionando, y su situacién de vulnerabilidad se agrava
—tornandose directamente irreversible— si afiadimos otros factores como la
edad avanzada para reinsertarse econémicamente o la fragilidad en la salud,

que en ocasiones vienen de la mano.

356 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala I. Fecha: 13/12/2016.
Partes: B.A.C.c.C.M.S.s/ divorcio (art.214 inc. 2 C.C.), cita: TRLALEY AR/JUR/85216/2016.
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2) Los intereses de otras personas que integran el grupo familiar (art.
443 inc. d).

Esta pauta orienta a contemplar también la necesidad de vivienda de
otros familiares que residen en ella junto al cényuge que solicita la atribu-
cién. La mujer en tanto conyuge es quien suele asumir las tareas de cuidado
de otros miembros vulnerables de la familia, adultos mayores, personas con
discapacidad o con capacidad restringida.

Nos parece importante remarcar que la enumeracién de pautas es sim-
plemente enunciativa, lo que admite contemplar otras circunstancias de
vulnerabilidad que incluso pueden confluir con las anteriores, como por
ejemplo la situacién de la mujer que tiene un pequefio emprendimiento co-
mercial en la vivienda, y puede preservar con esta atribucién su fuente de
ingresos, o que invoque que la vivienda se encuentra préxima a la de sus
padres, que son adultos mayores que se benefician de sus cuidados directos,
o0 que prestan colaboracién en el cuidado y educacién de sus nietos peque-
nos, etc.

También el juez tiene amplias facultades para apreciar las circunstancias
del caso y establecer en consecuencia diferentes efectos de la atribucion: fijar
plazo, condiciones, compensaciones, restricciones a la libre disponibilidad,
etc.®’. Con relacion al dltimo punto, la libre disponibilidad, observamos que
muchas de estas limitaciones son razonables si tenemos en cuenta la situacién
de desventaja en la que es colocado el hijo ante la ruptura de la relacién de sus
padres. Si sus progenitores aun continuasen casados, el hijo muy probablemen-
te viviria junto a ellos en la vivienda familiar hasta que decidiera emprender su
propio camino.

Es importante resaltar que la atribucién es necesariamente tempo-

ral, porque implica una limitacién al dominio (art. 443 y 445). Para la

357 Mazzinghi, J. A. M, “El nuevo status de la vivienda. Afectacion, disposicién, uso, atri-
bucién preferencial y después de la muerte”, en La Ley 01/03/2016, 01/03/2016, 1 - LA
LEY2016-B, 639, cita online: AR/DOC/481/2016.
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determinacion de este plazo, el juez deberd ponderar distintos factores, que
variaran de acuerdo con las circunstancias tenidas en cuenta para su otor-
gamiento3®8. Este plazo puede ser prorrogado, también de acuerdo con las
circunstancias®®.

Nos parece importante subrayar que a la hora de regular la atribucién
del uso del inmueble que fue sede de la unién convivencial, el legislador men-

cion6 expresamente solo dos supuestos:

1} Si tiene a su cargo el cuidado de hijos menores de edad, con capacidad
restringida o con discapacidad.

Tal como seflalamos anteriormente, este dispositivo tutela expresamen-
te el derecho a la vivienda de los hijos, lo que justificaria la preferencia de un
conviviente sobre otro en la atribucién del uso de la misma. Conforme a una
interpretacién amplia, a la que adherimos, la regla se aplica tanto a hijos co-
munes como de uno solo de los convivientes.

Un breve recorrido por la jurisprudencia més reciente en la materia deja
a la vista como diversos factores de vulnerabilidad confluyen en los casos re-
sueltos por nuestros tribunales.

En un fallo del Juzgado de 1* Instancia en lo Civil y Comercial, de
Conciliacion y de Familia de la 12 Nominacién de Bell Ville, se atribuy¢ el
uso de la vivienda familiar a la exconviviente y sus dos hijos en atencién a la
situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran. En este caso, el exconvi-
viente —que habia resultado adjudicatario del inmueble a través de un plan
de viviendas del municipio— habia resultado a la vez excluido del hogar en

virtud de una denuncia de violencia y no se habia presentado en el juicio®®.

358 Podria solicitarse la atribucién hasta que todos los hijos alcancen la mayoria de edad,
o mientras residan en él hijos con derecho alimentario, etc.

359 Capparell, J. C., “Proteccion de la vivienda matrimonial en el Proyecto del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2012 (noviem-
bre),01/11/2012, 27, cita online: AR/DOC/5248/2012.

360 Juzgado de 1° Instancia en lo Civil y Comercial, de Conciliacién y de Familia de 1*
Nominacion de Bell Ville. Fecha: 28/02/2020. Partes: P, M. F.c. V., ]. S. s/ Juicio de alimentos
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En un fallo reciente del Juzgado Nacional de 1? Instancia en lo Civil Nro.
92, se hizo lugar a la solicitud de atribucién demandada por la exconviviente,
que tiene el cuidado exclusivo del hijo, quien tiene diagnéstico de Sindrome
de Down, atendiendo a que el joven ha vivido en el inmueble objeto del pleito
desde su nacimiento, porque es este su centro de vida3®!,

En otro caso, la SalaIl de la CAmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de Mar del Plata confirmé la sentencia de primera instancia que habia resuel-
to hacer lugar a la atribucién del hogar convivencial en favor de la conviviente
y de los nifios que ella representa hasta su mayoria de edad, en tanto esta re-
viste la calidad de guardadora de estos y estd a su exclusivo cargo el cuidado
personal. En los antecedentes se observa que los exconvivientes habian solici-
tado oportunamente la guarda de los nifios. De las causas conexas surgen los
padecimientos que han debido soportar tras la nueva ruptura de su estructu-
ra familiar, y las graves consecuencias que el arrepentimiento del guardador

le ha generado a cada uno de ellos®¢2

2) Si acredita la extrema necesidad de una vivienda y la imposibilidad de
procurarsela en forma inmediata.

La diferencia con la pauta andloga de atribucién de la vivienda postdi-
vorcio es notoria: no es lo mismo estar en una situacién econémica mas des-
ventajosa para proveerse de una vivienda por sus propios medios que tener
que acreditar extrema necesidad e imposibilidad para procurarla en forma

inmediata.

- Contencioso - Incidente de atribucién de uso de la vivienda familiar, publicado en La Ley
Online, cita: TR LALEY AR/JUR/18092/2020.

361 Juzgado Nacional de 1° Instancia en lo Civil Nro. 92. Fecha: 24/09/2019. Partes: T,
E.R.c. M,, F. N. s/ restitucién de bienes, publicado en DFyP 2020 (mayo), 65, con nota de
Sebastian I. Fortuna, cita: TR LALEY AR/JUR/58146/2019.

362 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala II. Fecha:
16/05/2018. Partes: S. M. L. c. R. M. A. s/ materia a categorizar, publicado en RCCyC 2018
(agosto), 148 - DFyP 2019 (marzo), 43, con nota de Sebastidn L. Fortuna, cita: TR LALEY
AR/JUR/19469/2018.
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Finalmente, mencionamos que la diferencia central con respecto a la
atribucidén del uso de la vivienda en las uniones matrimoniales se en-
cuentra en el plazo de la atribucidn; conforme lo establece el legislador, en
las uniones convivenciales no podria exceder de dos afios, a contarse desde el
momento en que se produjo el cese de la convivencia (art. 523).

En este punto, nos preocupa principalmente la vulnerabilidad econémi-
ca de mujeres y nifios, especialmente de estos ultimos, frente a la fragilidad
de las estructuras que regulan algunos efectos econémicos de las rela-
ciones entre adultos, con proyecciones en los derechos de sus hijos. Esta
norma tan solo ofrece una solucién temporaria, un remedio que amortigua
los efectos que la ruptura ocasiona en los miembros méas vulnerables de la
familia, mujeres y nifios, pero no protege integralmente su derecho humano
ala vivienda.

La situacién de los hijos extramatrimoniales sigue siendo precaria en el
derecho argentino, lo que resulta inconcebible: toda norma que brinde un
trato distinto a hijos matrimoniales y extramatrimoniales no resiste un test

de constitucionalidad y de convencionalidad®®,

363 Assandri, M., Scocozza, R. D., “La atribucién de la vivienda ante el cese de la convi-
vencia”, en RDF 93, 74, cita: TR LALEY AR/DOC/311/2020; Galli Fiant, M. M., “Proteccién
de la vivienda familiar en el matrimonio y en la unién convivencial”, en DFyP 2019 (mayo),
10/05/2019, 26, cita online: AR/DOC/858/2019; Fama, M. V., “El uso de la vivienda fami-
liar al cesar la unién convivencial”, en La Ley 14/04/2015, 14/04/2015,1 - LALEY2015-B,
921, cita online: AR/DOC/815/2015; Gastiazoro, F. A. “Atribucién del uso de la vivienda fa-
miliar en las uniones convivenciales. Cuando la legislacién interna no convence y se exigen
nuevas formas de pensar”, en DFyP 2020 (agosto), 24, cita: TR LALEY AR/DOC/593/2020;
Mazzinghi (h.), E., “La atribucién del uso de la vivienda familiar ante la ruptura matrimo-
nial y el cese de la convivencia”, en RCCyC 2020 (septiembre), 101, cita: TR LALEY AR/
DO0C/2520/2020; Millan, F, op. cit., y con anterioridad al régimen actual, Kemelmajer de
Carlucci, A., Proteccién juridica de la vivienda familiar, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1995,
p. 420.
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5. Reflexion final

Con este aporte pretendemos contribuir a visibilizar el valor de estos
dispositivos que permiten mitigar el impacto de algunos factores en la vulne-
rabilidad econémica de la mujer frente al cese del proyecto de vida en comun.
Es un modo de proteger econémicamente a las mujeres que atraviesan este
complejo panorama a nivel intrafamiliar, que suele profundizarse o detonar
con la crisis de la relacién de pareja.

La feminizacién de la jurisprudencia en materia de prestaciones econo-
micas postdivorcio o post cese de la convivencia es una evidencia que avala
la importancia de profundizar el estudio de estos dispositivos de proteccién,
més alld de la necesidad de seguir bregando por politicas puiblicas integrales
que contribuyan a lograr mayor seguridad econémica e igualdad real en el
acceso a los recursos para las mujeres y sus hijos.

En materia de politica legislativa, nos parece importante destacar que es-
tos dispositivos de proteccién no solo tutelan la vulnerabilidad econémica de
la mujer frente al cese de una relacién de pareja, sino que también funcionan
como un incentivo para la atencién de las necesidades de los hijos —sobre
todo en la primera infancia—, que desde luego deben ser complementadas
con otros dispositivos, y como medios indirectos de protecciéon econdmica
de estos.

En virtud de los compromisos asumidos internacionalmente, recorda-
mos que es obligacién del Estado —a través de sus tres poderes— bregar por
la proteccién econémica de la mujer en el ambito de las relaciones de familia,
especialmente frente a la ruptura del proyecto de vida en comun: a través del
desarrollo de politicas publicas en la materia, a través de normas que la pro-
tejan econdmicamente, y a través de fallos judiciales que la doten de remedios

econdémicos en el caso concreto.
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CAPITULO 8

Valoracion economica de las
tareas de cuidado

Sofia Balbin

1. Introduccion

Dentro de las dltimas novedades de jurisprudencia referente al derecho
de familia y discriminacién contra la mujer, nos encontramos ante el concepto
de valoracién econémica de las tareas de cuidado.

Es por ello que a lo largo de este capitulo vamos a ahondar en el recono-
cimiento del valor econémico otorgado a todas aquellas tareas llevadas ade-
lante por las mujeres en el &mbito privado de su hogar, ya sea lo referente
al cuidado personal de los hijos o las tareas generales que realiza en dicho
ambito.

Se hara referencia, por un lado, a las posturas doctrinarias sobre esta
temdtica y, por otro, al camino jurisprudencial que en un primer momento
dio lugar al reconocimiento del valor econémico del tiempo dedicado a estas
tareas de cuidado y que posteriormente fue receptado en nuestra legislacion.
En esta linea, se hara también foco en la jurisprudencia posterior a la sancién
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CCCN).

La valoracién econémica de las tareas de cuidado es un concepto que
incorpora elCCCN. Hace referencia a la consagracion legal de un criterio rei-
terado en la jurisprudencia argentina mediante el cual se les asigné un valor
econ6mico a las tareas cotidianas llevadas adelante por el/la progenitor/a a
cargo del cuidado personal del hijo. En otras palabras, se busca imputar a la
obligacién alimentaria la contribucién realizada por el progenitor que convi-

ve y realiza tareas esenciales relativas al cuidado del nifio.
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Asimismo, por primera vez se pone atencién en el valor econémico de
los “quehaceres” del hogar y en lo relativo al cuidado, supervisién, desarrollo
y direccién de la vida cotidiana de los hijos, lo que implica en si mismo un es-
fuerzo tanto fisico como mental para quien lo realiza.

Esta tarea, aunque deseable por el progenitor que lo ejerce, objetivamen-
te insume una cantidad de tiempo real que debe tener una traduccién en va-
lor econ6mico, ya que el tiempo es un recurso escaso.

Podemos decir, entonces, que esta creacién pretoriana trajo luz a una
realidad de todos los dias y, mds alla de darles un valor econémico a los cui-
dados personales, les dio una entidad juridica en si mismos. Con esto nos re-
ferimos a que coloc6 en primer plano el valor simbélico y real del cuidado
personal de los hijos; en otras palabras, se le da valor a la importancia de vivir,
educar y compartir tiempo con ellos.

De esta manera, la valoracién econémica de las tareas de cuidado esta
regulada en el articulo 660 del CCCN, donde se establece que “las tareas coti-
dianas que realiza el progenitor que ha asumido el cuidado personal del hijo
tienen un valor econémico y constituyen un aporte a su manutencion”

Cuando hablamos de asumir el cuidado personal, debemos referirnos a
la definicion que surge del articulo 648 del CCCN, donde se denomina el cui-
dado personal como los deberes y facultades de los progenitores referidos a
la vida cotidiana del hijo.

El articulo 660 del CCCN hace referencia al caso en el que uno de los
progenitores ha asumido el cuidado personal del hijo, aunque se debe tener
en cuenta que como regla general y conforme a nuestra legislacion3®%, ambos
progenitores tienen la obligacién y el derecho de criar a sus hijos, alimentar-
los y educarlos conforme a su condiciéon y fortuna, aunque el cuidado perso-
nal esté a cargo de uno de ellos.

Por ultimo, antes de ahondar en la doctrina y jurisprudencia derivada

del articulo 660 del CCCN, consideramos prudente analizar la vinculacién

364 Articulo 658 CCyCN.
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del valor econémico de las tareas cotidianas con otros derechos y deberes de
nuestro CCCN, como es el caso del deber de contribucién. El articulo 455 del
CCCN establece que:

Los cényuges deben contribuir a su propio sostenimiento, el del hogar
y el de los hijos comunes, en proporcién a sus recursos (...) El cdnyuge
que no da cumplimiento a esta obligacién puede ser demandado judicial-
mente por el otro para que lo haga, debiéndose considerar que el trabajo

en el hogar es computable como contribucién a las cargas.

Esinteresante destacar que dentro del deber de contribuir se van a tener

en cuentay se les va a dar un valor a los “quehaceres” del hogar.

2. Debates doctrinarios al respecto

Desde la doctrina se sefiala que, si bien el CCCN mantiene la obligacién
alimentaria en cabeza de ambos progenitores, admite a la vez que todas las
actividades de cuidado que realiza un progenitor dentro del hogar, general-
mente a cargo de las mujeres*®, tienen un determinado valor econémico. De
este modo, estos progenitores a cargo de dicho cuidado cumplen su obliga-

cion alimentaria en especie3®,

365 Devesa, F. M, “Aplicacién de la perspectiva de género en materia de cuidado per-
sonal y alimentos”, RDF 2017-VI, 6, https://informacionlegal.com.ar, cita online: AP/
DOC/988/2017. La autora seiiala la importancia del rol de la mujer en la familia, que por
lo general es quien asume el cuidado personal de los hijos y renuncia a una vida laboral
independiente para abocarse a ellos, sin poder disponer de una suma dineraria para poder
afrontar las necesidades de este.

366 Herrera, M., “Comentario al art. 660 del Céd. Civ. y Com.”, en Lorenzetti, R. L. (dir.),
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, t. IV,
arts. 594 a 723, p. 403.
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Tal como sefiala Gonzdlez Magafia:

El art. 660 del CCCN, se erige como una norma novedosa, sin antece-
dentes en el texto derogado ni en los dltimos proyectos de unificacion
delos afios 1993 y 1998. Se entiende que el reconocimiento econémico
de las tareas cotidianas de atencién del hijo que presta el progenitor
conviviente representa un importante avance, en tanto reconoce que
todo lo relacionado con su aseo, alimentacidn, vestido, entretenimien-
to, pero fundamentalmente con su vigilancia y comunicacidn, son acti-
vidades que tienen un innegable valor pecuniario, ya sea que deban ser
soportadas por el propio progenitor o por un tercero a quien le delegue

esa tarea®®’.
En esta misma direccion se ha expedido la jurisprudencia, al referir que

... no puede soslayarse que si los progenitores no conviven, para estimar
la contribucién de aquel con quien el hijo reside deben considerarse
los aportes en especie, de significacién econ6mica que hace y ademas
la atencidn que presta en los multiples requerimientos cotidianos, pues
ello implica una inversién de tiempo al que debe atribuirsele valor, ya
que de otro modo, podria invertir ese tiempo en actividades lucrativas.
Se trata este de un pardmetro expresamente contemplado por el art. 660
del CCyCN, en cuanto establece que “Las tareas cotidianas que realiza el
progenitor que ha asumido el cuidado personal del hijo tienen un valor

econdmico y constituyen un aporte a su manutencion...”3,

367 Gonzdalez Magaiia, I, “El reconocimiento econdémico de las tareas del hogar y su
incidencia en el derecho alimentario”, Revista de Derecho de Familia y Sucesiones, 11,
12/04/2018, cita: IJ-CDLXXXII-480.

368 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, 28/06/2018, “D. L., C. S. y otros c.
S. 0, G.R. s/ alimentos”, elDial.express, 5038, 17/08/2018, afio XX, http://www.eldial.com,
elDial.com — AAAABD.
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En efecto, como sostiene Belluscio, “la mencionada disposicién no sélo
instaura la valoracién pecuniaria de los cuidados y la asistencia brindada
por el progenitor conviviente a su hijo, sino también el aporte alimenta-

rio en que se traducen tales cuidados”*®°.

Ahora bien, aqui resaltamos la importancia de reconocer las funciones
del cuidado cotidiano de la familia, tan desvalorizadas en un mundo regla-
do por la utilidad y la rentabilidad. Con ello nos referimos a darle valor al
cuidado personal de los hijos, algo que forma parte de cualquier realidad
familiar y que tiene un rol esencial en su desarrollo vital.

En este punto, Basset afirma:

Cuando el cuidado personal del nifio o adolescente es unilateral, o com-
partido, pero con diferente incidencia en la carga horaria o esfuerzo que
cada progenitor realiza, la dedicacién cotidiana a la atencién de sus nece-

sidades se aprecia como un aporte con contenido econémico®”°.

Podemos decir entonces que resulta indudable el valor econémico
que implican estas tareas, no solo por el tiempo que ellas irrogan y que no
podra dedicarse a una actividad remunerada (al menos de tiempo comple-
to), sino también porque, en el caso de que el progenitor conviviente no
pueda realizarlas, le significardn el contratar a otra persona para que las
efectte, por lo cual no queda duda alguna en ese caso del valor pecuniario
de las mismas.

Sin embargo, también es verdad que medir en dinero las tareas de cui-
dado no solo puede ser ofensivo a la dignidad de la contribucién de cuidado
(que es, por definicidn, gratuita y nobilisima), sino que también tiene dificul-

tades practicas en su implementacién.

369 Belluscio, C. A, “Alimentos debidos a los hijos menores y mayores de edad”, cita: el-
Dial.com - DC204C, publicado el 26/11/2015.

370 Basset, U. C., “Comentario al articulo 660%, en Alterini, J. H.,, Cédigo Civil Comentado.
Tratado Exegético. Buenos Aires, La Ley, 2019 (3ra. ed.), T. II1, Titulo VII Capitulo 5.

293



SOFiA BALBIN

Por otra parte, cabe destacar que el legislador, con esta nueva incorpo-
racion, estd velando por el principio de igualdad entre hombre y mujer que
receptan varios instrumentos internacionales de derechos humanos. En es-
pecial la CEDAW?7!, que en su articulo 16 se ocupa de la aplicacion de este
principio en todas las cuestiones relacionadas con los hijos, ha consolidado
la idea de que la dedicacion al cuidado de los hijos tiene un valor econémico
y que ello debe ser tenido en cuenta al resolver los conflictos referidos a este
tema, siendo uno de ellos la obligacién alimentaria.

Dar una connotacién econémica a los cuidados personales constituye
una de las medidas especiales destinadas a eliminar la desigualdad factica
entre hombres y mujeres, a los fines de garantizar una igualdad real por sobre

la meramente formal (art. 4.1, CEDAW), y

modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y muje-
res con miras a alcanzar la eliminacién de prejuicios y las practicas con-
suetudinarias y de cualquier otra indole que estén basadas en la idea de
superioridad o inferioridad de cualquiera de los sexos, o en funciones

estereotipadas de hombres y mujeres (art. 5.a, CEDAW).

Histéricamente, en nuestra sociedad, la mujer es quien ejerce priorita-
riamente el cuidado personal del hijo y es quien por mucho tiempo se vio en
una situacién de inferioridad, entre otras cosas, al no ser reconocido el valor
econ6mico de las tareas de cuidado a su cargo. De esta consideracién deriva
la obligada perspectiva de género con la que debemos analizar estas situa-
ciones, teniendo en cuenta la carga social que pesa especialmente sobre las
mujeres como principales responsables del trabajo en el hogar. Y es asi como
a través de una perspectiva de género se entiende que dicha tarea tiene un
valor econémico y que debe estar contemplado.

La perspectiva de género es una herramienta esencial para eliminar des-
igualdades: es una categoria de analisis que sostiene que las diferencias entre

varones y mujeres se explican a partir de las condiciones sociales, culturales,

371 https://www.ohchrorg/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx.

294



VALORACION ECONOMICA DE LAS TAREAS DE CUIDADO

politicas, econémicas y juridicas, histéricamente creadas a partir de su sexo

biolégico. El tema se profundiza en el capitulo correspondiente.

3. Anilisis jurisprudencial

A raiz de la incorporacién de este nuevo articulo 660 del CCCN, la ju-
risprudencia defendid en reiteradas oportunidades®’? el valor econémico de
asumir cotidianamente el cuidado personal de los hijos, es decir, que a la hora
de fijar la cuota alimentaria o revisar la misma, se tiene en cuenta que el pro-
genitor conviviente hace un aporte en especie a su manutencién.

A continuacién se analizara jurisprudencia relativa a la valoracion eco-

noémica de las tareas de cuidado desde distintos enfoques:

A. FIJACION DE LA CUOTA ALIMENTARIA

En primer lugar, analizaremos un fallo de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil3”? sobre la actualizacién del monto de la cuota alimen-
taria, en el cual la actora sustancialmente fundo el reclamo en la insuficiencia
de la cuota en orden a los gastos de los hijos y el proceso inflacionario que
atraviesa el pais. De las constancias de la causa resulta que los hijos de las
partes conviven con la reclamante y que es ella quien provee la vivienda. La
Camara explica que se trata de un pardmetro expresamente contemplado por
el articulo 660 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, en cuanto establece
que “las tareas cotidianas que realiza el progenitor que ha asumido el cuida-
do personal del hijo tienen un valor econémico y constituyen un aporte a su

manutencion”.

372 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala J; “G., E. B. y otros c. D,, G. E. s/ ali-
mentos”; 30/11/2020; La Ley, cita online: AR/JUR/63634/2020; CdAmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, SalaM, 09/06/2017, “A., K. ]. y otros c. G, R. G. s/ alimentos”, www.
eldial.com, elDial.com, AAAQ76, publicado el 04/08/2017.

373 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H; P., J. A. y otros c. C,, C. y otro s/
alimentos: modificacién; 15/07/2021.
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Cabe agregar que se presume que las necesidades de los hijos se han
visto incrementadas por la mayor edad y, asimismo, en la medida en que ha
existido un aumento del costo de vida, de lo cual resulta una carga del alimen-
tante aportar los elementos probatorios que puedan desvirtuar tal presun-

cion. Sefiala que

no corresponde entonces exigirle a la actora que demuestre los mayores
gastos que insumen la crianza y manutencién de los hijos de las partes,
ya que ellos se presumen por el piblico y notorio crecimiento de los pre-
cios de los productos que componen la denominada canasta basica fa-
miliar, maxime teniendo en cuenta el tiempo transcurrido desde que las

partes acordaron la cuota de alimentos.

Por su parte, la Cdmara de Apelaciones del Distrito Judicial Norte®’* de
Rio Grande, provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur,
resolvi6 dar lugar a la demanda y confirmar la sentencia de primera instancia,
donde se resolvid actualizar la cuota alimentaria a favor de los hijos. A su vez,

la Camara estableci6 que

la ponderacién monetaria de las tareas de cuidado debe ser considerada un
aporte a la obligacién alimentaria. Quien asume el cuidado personal del hijo
realiza labores que tienen un valor econdémico: sostén cotidiano, tareas do-
mésticas, apoyo escolar, llevar los nifios al colegio, cocinar, atencién en la en-
fermedad, etcétera. Es valioso y justo considerar que esas labores son un apor-

te a la manutenci6n de los hijos a 1a hora de la fijacion de los alimentos.

Ms4s alld de que desde hace ya tiempo los jueces han considerado el va-
lor econémico que corresponde dar al cuidado personal cotidiano del hijo,
en atencién al valor pedagégico que tiene el Cédigo, es importante que esta
consideracion forme parte de la letra del mismo, més aun teniendo en cuenta

las responsabilidades que les caben a los Estados en cuanto a la remocién de

374 Sentencia Definitiva N© 81/20; Rio Grande, Provincia de Tierra del Fuego, Antéartida e
Islas del Atlantico Sur; 16/12/2020.
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roles socioculturales estereotipados, que histéricamente colocan —general-
mente a la mujer- en una situacién de desigualdad y de inferioridad.

Esta norma evidencia la incorporacion a la legislacién civil de la pers-
pectiva de género, lo cual resignifica el valor econdmico del rol de cuidado
que asumen —en general- las mujeres en el hogar. La obligacién alimentaria
corresponde a ambos padres, y esta regla general no obsta que se reconozca
el valor econ6mico que tienen las tareas del cuidado personal cotidiano®”.

Siguiendo el mismo camino, la Cdmara Segunda de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de La Plata®’® resolvié un conflicto relativo a alimentos ex-
traordinarios: sostuvo que durante el aislamiento social preventivo y obliga-
torio, las nifias, hijas de la actora y el demandado, habian permanecido con
uno solo de los progenitores, por lo que su madre asumi6 la satisfacciéon de
las necesidades inmediatas de las mismas, y comprendié que esta situacién
conllevé mayores gastos por el cuidado exclusivo de las menores de edad en
el periodo de pandemia, es que se debe aplicar en la especie la perspectiva de
género, de modo de lograr en la relacién parental una igualdad real equilibra-
dora con miras especificamente a concretar en plenitud el interés superior de

las alimentadas®”’.

B. CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS A CARGO DE
DIFERENTES PROGENITORES

El problema en este caso se plantea cuando alguno o algunos de los hijos
conviven con uno de los progenitores, mientras que el otro hijo u otros convi-

ven con el restante progenitor3’s,

375 Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera, M. y Lloveras, N., Tratado de Derecho de Familia,
Santa Fe, 2014, Rubinzal-Culzoni, pp. 161-162.

376 Camara Segunda de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, Sala II; R., N. M. c.
R, P.D. s/ Incidente de alimentos; 07/12/2021; TR LALEY AR/JUR/213687/2021

377 Arts. 3 dela Convencién. sobre los Derechos del Nifio; 660 del Céd. Civ. y Comercial; 5 inc. 4
y 7 inc. b de laley 26.485, conf. esta Sala, causa 128139, sent. del 17/09/2020, RSD 157/20.

378 Belluscio, C. A, “Obligacién alimentaria de cada progenitor y su extensién”, publicado
en La Ley 30/08/2016, 3; LA LEY 2016-E, 123, cita online: AR/DOC/2589/2016.
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Al respecto, la Camara Civil y Comercial 12 de Bahia Blanca®”® establecid

ante tal situacién que

[d]ado que sobre ambos progenitores pesa la responsabilidad de alimen-
tar a sus hijos, cada uno de ellos debe hacerse cargo de las necesidades
materiales de los hijos menores que tiene bajo su guarda, siempre que

ambos progenitores cuenten con recursos suficientes.

Este mismo razonamiento fue reiterado por la jurisprudencia en otras
oportunidades®®.

Por su parte, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires®! deter-
miné que el hecho de que la madre cuente con ingresos propios no libera al
padre de su obligacién respecto del hijo que tiene bajo su guarda la primera,
aunque este ultimo tenga la guarda de los restantes hijos. La misma sentencia
agrega: “A lo sumo el hecho de que el padre sea el guardador de los restantes
hijos, servird para determinar, junto a las demds circunstancias de la causa,
el monto de la cuota debida”. Sin embargo, el fallo precitado de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires, en forma acertada, no hizo lugar a los
alimentos que reclamaba la madre para los hijos que convivian con el padre,
peticién que carecia de todo fundamento juridico y 16gico, pues era el propio

padre quien ya proporcionaba, en especie, los alimentos a esos hijos.

C. PERSPECTIVA DE GENERO

Podemos observar que, en reiteradas oportunidades, la jurispruden-

cia sostiene que a la hora de juzgar acerca de la valoracién econdmica de las

379 Camara Civil y Comercial 12 Bahia Blanca, Salal, 5/6/90, LA LEY, 1991-E-269, LA LEY,
1995-D-849, sum. 70, D], 1991-1-675 y JA, 1991-11-238.

380 Camara Nacional Civil, Sala K, 28/2/02, publicado en Derecho de Familia. Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Lexis Nexis/Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2004, N2 2004-L, p. 31.

381 SCBA (del voto preopinante del Dr. Negri, al que adhirieron los restantes integrantes
del Méximo Tribunal provincial), 15/10/91, LA LEY, 1992-A-89 y DJ, 1991-2-6009.
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tareas que realizan las mujeres en el hogar, se debe juzgar con perspectiva de
género, tal como surge de los instrumentos internacionales en la materia®s2.
A estos efectos, analizaremos en primer lugar la sentencia dictada por el
Juzgado de Familia Nro. 7 de Viedma?®??, que estableci6 que, dada la situacion
de una mujer que demostroé ser el inico sostén econémico y afectivo de sus
tres hijas, y ante el comportamiento desaprensivo de las obligaciones del pro-

genitor demandado,

los hechos configuran una franca condicion de vulnerabilidad y viola el
derecho a la igualdad real de derechos, oportunidades y de trato entre
varones y mujeres que no puede dejar de ser condenada por el Estado, ni
pasar desapercibida y que debe ser valorada al momento de disponer el

aumento de cuota que se peticiona.

Podemos notar que en este caso el juzgado hizo hincapié en el principio
de igualdad material de derechos como factor fundamental para resolver la
controversia.

Por su parte, el Juzgado de Primera Instancia de Distrito Familia de Villa
Constitucion®® resolvio que mirar el caso con perspectiva de género debe te-
ner un efecto concreto y palpable. Sostuvo que: “Se debe invertir la carga de la
argumentaciony 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”. También resalta, acertadamente, que cuando una persona sin

382 Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés). Adoptada y abierta a la firma y ratificacién o
adhesién por la Asamblea General en su Resolucién 34/180 de 18 de diciembre de 1979;
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, conocida como Convencién de Belém do Par4, con entrada en vigor el 3 de mayo de
1995.

383 Juzgado de Familia N° 7, Viedma; M. S. A. c. R. J. D. s/ prestacién alimentaria;
05/12/2019; La Ley, cita online: AR/JUR/50263/2019.

384 Juzgado de Primera Instancia de Distrito Familia de Villa Constitucién; P.S.Y.c. V.R. s/
compensacién econémica; 19/11/2020; La Ley, cita online: AR/JUR/71933/2020.
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causa licita se enriquezca a expensas de otro, estd obligada, en la medida de
su beneficio, a resarcir el detrimento patrimonial del empobrecido.

En este caso, la actora, una mujer de nacionalidad dominicana, quien ma-
nifesté que convivié con el demandado durante nueve afios, peticioné una
compensacién econémica y la atribucién del hogar, fundamentadas en la exis-
tencia de una situacién econémica desproporcionada entre ellos, dado que el
demandado contaba con una empresa de construccién y tres vehiculos adqui-
ridos durante la convivencia.

A su vez argumentd que seria injusto haber contribuido al enriqueci-
miento de quien era su compaiiero y que luego de la ruptura del vinculo per-
diera todo lo construido en ese tiempo. En este sentido, asegur6 que no tenia
las mismas posibilidades que el demandado y que las tareas que ella realiz6
vinculadas a los denominados “quehaceres del hogar” tenian un valor econé-
mico, el cual debia ser reconocido de manera efectiva y palpable.

Asi lo reconoce y establece expresamente el art. 660 del CCCN. En refe-

rencia a este tema, el fallo cita a la Dra. Highton de Nolasco, quien sostuvo:

El trabajo no remunerado es esencial para que cada dia se reproduzca
la fuerza de trabajo, sin la cual el sistema no puede subsistir. Es decir, el
funcionamiento econémico se recuesta en la existencia de ese trabajo,
que como muestran multiples encuestas, estd muy mal distribuido entre
varones y mujeres. Esta situacién, ademds de ser injusta, implica una se-
rie de desventajas a la hora de la participacién econémica de las mujeres,
y explica la persistencia de la desigualdad econdémica del género. Se lo
llama técnicamente trabajo de reproduccién. La reproduccion humana
ha sido y es realizada por la mujer, lo que permite la supervivencia de

individuos y sociedades®®,

Siguiendo el mismo hilo, la CAmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial

de Cérdoba determiné que

385 Ibid.
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los hechos reconocidos por ambas partes deben ser juzgados dentro de
la perspectiva de género, que lleva a considerar la posicién de la mujer en
una situacién de inferioridad en relacién a la del varén, como resultaria
sise menospreciara su aporte a la vida familiar, por no haber contribuido
con sumas de dinero significativas, sin considerar el rol que como madre
y compafiera del actor realizaba, permitiendo que este se desarrollara en

su actividad laboral, e incluso pudiera efectuar inversiones3®.
Por otra parte, también resalté:

La vision de los hechos con una perspectiva de género lleva a la conclusién
[de] que rechazar la demanda es injusto, inequitativo, y conllevaria un en-
riquecimiento sin causa por parte del demandado, lo que justifica dentro
del marco juridico del Cédigo Civil vigente a la fecha de los hechos, la pro-
cedencia de la demanda, marco juridico que es considerado bajo el prisma
del derecho constitucional convencional, por ser aplicable la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW), y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar

y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém Do Para)®®’.

Algunos jueces concluyen que el accionar de los 6rganos jurisdiccionales
debe estar orientado a detectar, en los casos sometidos a juzgamiento, las des-
igualdades generadas por patrones socioculturales y, de esa manera, remediarlas.

De este modo, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial,
de Conciliacién y de Familia de 1* Nominacién de Rio Tercero sostuvo en los
autos “A. M. G. c. A. N. G. s/ Alimentos™*% que

386 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 8a Nominacién de Cérdoba; “V., P. G.
c. F, W.E. s/ ordinario - otros”; 26/12/2019; La Ley, cita online: AR/JUR/58693/2019.
387 Juzgado de Primera Instancia de Distrito Familia de Villa Constitucién; “P. S. Y. c. V. R.
s/ compensacién econémica”; 19/11/2020; La Ley, cita online: AR/JUR/71933/2020.

388 Juzgado 1° Instancia Civil y Comercial, de Conciliacién y de Familia de 1* Nominacién
de Rio Tercero; “A. M. G. c. A. N. G. s/ Alimentos”; 17/03/2021; La Ley, cita online: AR/
JUR/5240/2021.
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la concepcién de la mujer que presenta el demandado en su escrito de
contestacion de demanda, propia de una cultura patriarcal, no puede ser
tolerada, porque toda mujer tiene derecho a que se respete la dignidad
inherente a su persona; maxime cuando la actora es la madre de sus hi-
jas, también mujeres y comprendidas dentro de aquel grupo al que se
ha referido en aquellos términos. Por todo lo expuesto, se encomienda
a aquel que, en las futuras presentaciones a efectuar en los estrados del
tribunal y en su relacién con la actora, respete la dignidad inherente a su
persona, despojada de patrones estereotipados en la distribucién de sus

roles en el cuidado personal de sus hijas.

Al respecto, el mencionado juzgado entendié que los argumentos vertidos
por el demandado en su escrito de contestacién de la demanda de fijacion de

cuota alimentaria no forman parte de una estrategia defensiva. Por el contrario,

reflejan un discurso ofensivo y humillante hacia la mujer, que patentiza
las normas patriarcales que han regido las relaciones humanas de modo
desigual, y que ha perjudicado, no solo, a la mujer, sino también a los
varones. La forma en la que el demandado en un proceso de alimentos
pretende justificar la improcedencia del reclamo alimentario impetrado
por la actora a favor de sus hijas permite encuadrar el presente como un
caso sospechoso de género. Un caso es sospechoso de género cuando la
posicién asumida por cada una de las partes, en el marco de una situa-
cién de conflicto entre un varén y una mujer, responda a una distribucion

de roles basados en estereotipos de indole patriarcal.

La magistrada expone que las manifestaciones formuladas por el deman-
dado en su escrito de contestacién de demanda reflejan un evidente menos-
precio para quien fue su esposa y compaiiera en un proyecto de vida en co-
mun y es la madre de sus hijas. Ello no es mds que una visién androcéntrica,
que resulta intolerable en los tiempos que corren, de absoluta igualdad entre

los varones y las mujeres.
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Ademis, la magistrada agrega:

No puede soslayarse que, para la presentacién de sus pretensiones, las
partes cuentan con asistencia letrada y, por lo tanto, las defensas y argu-
mentos deben ser plasmados en un todo de acuerdo con la legislacién y
principios vigentes. Por tal motivo, corresponde ordenar al letrado del
demandado a que realice una adecuada capacitaciéon en cuestiones de
género, a fin de que modifique los patrones socioculturales de conduc-
ta para alcanzar la eliminacién de los perjuicios y précticas que se en-
cuentran basados en la inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en las formas estereotipadas de hombres y mujeres (art. 5, inc.
9, CEDAW), todo ello bajo apercibimiento de remitir los antecedentes al

Tribunal de Disciplina del Colegio de Abogados®®.

Para la fijacion de la cuota alimentaria a favor de las hijas®®, se analizaron
las capacidades econdmicas de los progenitores. Con relacién a este punto, en
el caso en andlisis, el cuidado personal de las nifias era ejercido por su progeni-
tora, con respecto ala cual, al haber asumido el cuidado personal de sus hijas, la
magistrada entendi6 que ya realizaba un aporte a la manutencion en las tareas
cotidianas, con un valor econémico en si mismas. Sefialé también que, si bien es
cierto que la madre también estd obligada al mantenimiento de sus hijos, se en-
cuentra razonablemente mas limitada para generar mayores ingresos al efecto,
dado el tiempo que debe destinar al cuidado de los mismos. Por consiguiente,
se entiende que el hecho por el cual la actora asumié el cuidado personal de sus
hijas admite una distribucién de los montos de manera diferente.

En estalinea, la magistrada resalté que la capacidad contributiva implica

“no sélo a las capacidades actuales para generar ingresos, sino, ademas, a la

389 Juzgado 1° Instancia Civil y Comercial, de Conciliacién y de Familia de 1* Nominacién
de Rio Tercero; “A. M. G. c. A. N. G. s/ Alimentos”; 17/03/2021; La Ley, cita online: AR/
JUR/5240/2021.

390 Camara Nacional Civil, Sala M, 09/06/2017, “A, K. J. y otros c. G, R. G. s/ alimentos”,
www.eldial.com, elDial.com, AAAO76, publicado el 04/08/2017.
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aptitud o a la potencialidad para responder por la obligacién alimentaria” En
otras palabras, el progenitor alimentante debe no solo probar a cuanto as-
cienden sus ingresos actuales, sino, ademads, que no se encuentra en condicio-
nes de generar mayores ingresos, de acuerdo con sus condiciones de persona,
tiempo y lugar, que no le permiten asumir su obligacién de otra manera.

En otro supuesto, el Juzgado de 12 Instancia de Distrito en lo Civil y
Comercial de la 142 Nominacién de Rosario®*! dict6 sentencia utilizando la
figura de enriquecimiento sin causa. Aplicando ese instituto, el juez busca evi-
tar que una persona se enriquezca sin causa, a expensas del tiempo que la
otra dedica a las tareas del hogar. En tal sentido, si no se admitiera este insti-
tuto, importaria consagrar una inmoralidad mayor, por lo que su aplicacién
evitaria perpetrar un dafo irreparable.

Se trata de una pareja que convivié durante siete afios y, si bien no tuvie-
ron hijos, la mujer se dedic6 al cuidado del hogar. Es por lo que, en este caso,
el magistrado toma nuevamente los argumentos citados en otros resolutorios
sobre la importancia del valor del trabajo no remunerado, expuestos por la
Dra. Highton de Nolasco.

Asimismo, sostiene que

El art. 660 CCyCN visibiliza a nivel normativo el contenido econémico
de las tareas del hogar, las que objetivamente insumen una cantidad de
tiempo real que se traduce en valor econ6mico, ya que el tiempo, en una
sociedad compleja como la contemporanea, es una de las variables de
mayor, si no exclusivo, contenido econémico. El mismo CCyCN en su art.
455 dispone que se debe considerar que el trabajo en el hogar es compu-

table como contribucién a las cargas.

391 Juzgado de 1° Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial de la 14* Nominacién
de Rosario, “S. M. S. c. S. P. C. s/ Cobro de pesos”; 04/02/2021, La Ley, cita online: AR/
JUR/1573/2021.
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En este caso, el juez a cargo entendi6 que

Naturalmente los aportes realizados por la actora aliviaban proporcio-
nalmente al demandado, quien podia destinar el dinero a la construccién
de la casa (...) —que finalmente qued6 en su patrimonio y hoy posee—

y/o a mejorar el vehiculo que poseia.

A la vez, se pone de manifiesto la necesaria aplicacién de la perspectiva

de género y derechos humanos. En efecto, resalta que

Existe un imperativo constitucional y supranacional que demanda hacer
efectiva la igualdad que las normas pregonan (arts. 1, 2 y 3 CCyC), exis-
tiendo patrones socioculturales que imponen considerar especialmen-
te las circunstancias del caso, donde no se definen los derechos de, por
ejemplo, dos empresas. Entre los efectos concretos y palpables que debe
otorgar la perspectiva de género se plantea el de morigerar las cargas
probatorias, llegando aun a su inversién, siendo el demandado el que
tiene que probar que la diferencia de trato econémico dentro de la unién
convivencial generada se encuentra justificada por ser el medio menos

restrictivo para cumplir un fin legitimo.
La sentencia finalmente establece que

las personas vulnerables requieren de un esfuerzo adicional para gozar
de sus derechos fundamentales en un pie de igualdad, esfuerzo que en
ciertos supuestos puede demandar una inversién en la carga de la argu-
mentacién, pesando sobre el demandado en este caso concreto, la acre-
ditacion de las razones que imponen la exclusién econémica de la convi-
viente dentro del vinculo generado, especialmente ante la existencia de

normas que brindan una solucion diferente®2,

392 Ibid.
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D. VALORACION COMO COMPENSACION ECONOMICA

En lo que respecta a la figura de la compensacién econémica, la SalaI de

la Camara Nacional Civil y Comercial sostuvo que se trata de

una proteccién legal con fundamento en la solidaridad familiar; por ello
es una herramienta destinada a lograr un equilibrio patrimonial, lo que
conduce a la necesidad de analizar comparativamente la situacién pa-
trimonial de cada cényuge al inicio del matrimonio y al momento de
producirse el divorcio, y ante la falta de equilibrio se puede pedir su

recomposicion®®,

Es por ello que en el resolutorio en cuestion se tuvo en cuenta que la ac-
tora se abocé exclusivamente al cuidado y crianza de las hijas, y que debido a
eso no pudo desarrollar una carrera profesional, a diferencia del demandado.
Asimismo, se resalta que, de esta manera, ella aport6 activamente a la manu-
tencion, y ello se tiene en cuenta a la hora de fijar su compensacion.

En resumen, en esta decision se tuvo por demostrado que la actora re-
signé crecimiento artistico para dedicarse al cuidado y crianza de sus hijas
durante la vigencia del matrimonio y que el demandado fue quien en dicho
periodo ejercié el rol de proveedor de recursos econémicos para cubrir las
necesidades del grupo familiar.

Sobre la base de lo sefialado, el juez entiende que

si bien un estricto apego a estereotipos o modelos tradicionales de con-
ducta, puede dificultar la visién del asunto en un caso con estos ribetes,
un andlisis con perspectiva de género permite vislumbrar con nitidez
una desigualdad en el matrimonio, donde sin dudas la actora era, lo que

subsiste en la actualidad, quien mayor tiempo invertia en la atencién y

393 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I; R. P. C. c. E J. P. s/ Fijacién de
compensacién econémica - Arts. 524 y 525 CCCN; 17/12/2020; La Ley, cita online: AR/
JUR/67569/2020.
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cuidado de las nifias, lo cual desde luego le impidid utilizarlo en el perfec-
cionamiento, y en un mayor desarrollo profesional y econémico, circuns-
tancia que seguramente ha influido en una demora en su posicionamien-

to en el ambiente artistico y docente en el que se mueve®®*,

La compensacién econdémica requiere que se constate un desequilibrio
causado por la vida en pareja que, con la ruptura, se traduce en una desven-
taja para una de las partes.

La Sala H de la Camara Nacional Civil y Comercial de Apelaciones®" tuvo
en cuenta que la accionante se dedicé a su familia, quehaceres domésticos
y crianza de las hijas en caracter de “ama de casa” durante los treinta y dos
afios que duré el matrimonio, mientras que el demandado se dedicaba a la
empresa que tenia con su hermano, como proveedor de ingresos. El tribunal
hizo énfasis en que “el pago de la compensacién puede cumplir con una do-
ble finalidad: como correctivo estatico (de la composicién del patrimonio) y
como correctivo dindmico (de las capacidades o potencialidades de obtener

recursos)”®%,

E. AVANCES LEGISLATIVOS

Por ultimo, resulta interesante hacer referencia al beneficio creado por
la Administracién Nacional de la Seguridad Social (ANSES)®*"” para aquellas
mujeres que tengan la edad requerida para jubilarse pero no cuenten con los
afios de aportes necesarios y tengan hijas y/o hijos.

El beneficio implica el reconocimiento de aportes por tareas de cuidado.

Alavez, también visibiliza y repara una desigualdad histérica y estructural en

394 Ibid.

395 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H; “C. M. B. c. R,, L. A. s/ fijacién de
compensacién econdémica- arts. 441 y 442 CCCN”; 18/09/2019, La Ley, cita online: AR/
JUR/38525/2019.

396 Molina de Juan, M. F, Compensacién econémica. Teoria y prdctica, Rubinzal Culzoni,
2016, p. 162.

397 https://www.anses.gob.ar/reconocimiento-de-aportes-por-tareas-de-cuidado.
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la distribucién de las tareas de cuidado, reconociendo y valorando el tiempo
que las mujeres destinaron y destinan a la crianza de sus hijas e hijos. Esta
medida iguala oportunidades y genera las condiciones necesarias para que
miles de mujeres puedan acceder al derecho a jubilarse. Se computara 1 afio
de aportes por hija/o y 2 afios de aportes por hija/o adoptada/o. Asimismo,
se reconocera de forma adicional 1 afio por hija/o con discapacidad y 2 afios
en caso de que haya sido beneficiaria/o de la Asignacién Universal por Hija/o
por al menos 12 meses. Ademads, se reconoceran los plazos de licencia por
maternidad y de excedencia de maternidad a las mujeres que hayan hecho

uso de estos periodos al momento del nacimiento de sus hijos o hijas3®.

4. Reflexiones finales

Luego de analizar algunas posturas doctrinales que ahondan en la im-
portancia de la valorizacién econémica de las tareas de cuidado y luego de
analizar casos de jurisprudencia donde se aplica y se hace referencia al arti-
culo 660 del CCCN y afines, consideramos oportuno concluir en que, por un
lado, el reconocimiento de la valoracién econdmica de las tareas de cuidado
es el primer paso para el camino de la igualdad sustancial y material entre
mujeres y hombres, y juzgar con perspectiva de género conduce a logar esta
igualdad. El reconocimiento también implica poder visibilizar para transfor-
mar la injusta distribucién del trabajo no remunerado de los hogares, lo que
conlleva a un cambio sociocultural de fondo.

En un segundo lugar, si bien se le va a dar un valor econémico, creemos
que el fin ultimo de la norma es darles un valor en si mismas a las funciones
de atencion, supervision, desarrollo y direccion de la vida cotidiana de los hi-
jos; en pocas palabras, es un beneficio para los nifios también, ya que se les da

un valor a su crianza y educacién.

398 Esta medida de inclusién es compatible y, de ser necesario, puede complementarse
con las moratorias vigentes (Ley N° 24.476 y Ley N° 26.970).
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En este punto, entendemos también que la reflexidn se hace extensiva a
las tareas de cuidado llevadas a cabo hacia otros miembros de la familia, como
las personas mayores o con discapacidad, quienes de igual manera dependen
de ese cuidado preferencial en cabeza de las mujeres de la familia. Por limites
en la extension de la obra no se analiz6 en mayor profundidad esta cuestidn,
pero cabe la misma valoracién en su reconocimiento.

Por ultimo, sostenemos que ain queda mucho camino por recorrer y
que, si bien en los casos analizados con anterioridad nuestra justicia falla a
favor de la igualdad y no discriminacién, hay muchos casos que caen en un
cono de sombra, como los que no fueron publicados, los que se resolvieron
entre las partes, los que estdn debajo del umbral minimo y no tienen recursos

para acceder a la justicia.

Para profundizar
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CAPITULO 9

Compensacion economica y
perspectiva de mujer

Carla Beatriz Modi

1. Concepto y ubicacion en el Codigo Civil y
Comercial Argentino

Con la reforma del Cédigo Civil y Comercial se introdujo la figura de la
compensacion econémica. En ese sentido, nos interpela a partir del rol que
la mujer ocupa en la sociedad y en la familia a realizar un andlisis doctrinal y
jurisprudencial del nuevo instituto, que ya lleva varios afios en practica, des-
de esa perspectiva.

La compensacién econémica es un mecanismo que se pone en marcha
ante el quiebre del proyecto de vida en comun (estd previsto también ante
el cese de una unién convivencial, art. 524 CCCN), y tiene por finalidad com-
pensar el desequilibrio econdmico que dicho quiebre pudiera producir en-
tre quienes compartian una trayectoria familiar comun, sea matrimonial o
no. Propicia la superacion de la pérdida econémica que la finalizacién de tal
proyecto familiar puede provocar en alguno de sus miembros, especialmente
cuando la convivencia haya producido una desigualdad entre las capacidades
de ambos de obtener ingresos®*. Este nuevo instituto se ubica en el Capitulo

8, Seccion 3 del Cédigo Civil y Comercial, donde se regulan los efectos de la

399 Pellegrini, M. V., “El convenio regulador del divorcio en el Cédigo Civil y Comercial”,
Suplemento Especial Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. RDF, diciembre 2014, N° 75. La
Ley 2014-F. punto 3 ¢), cita online: AR/D0OC/4323/2014.
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disolucién del matrimonio. El articulo 441 brinda una definicién de la com-
pensacién econémica a partir del divorcio, y el siguiente articulo establece
circunstancias que el juez debe tener en cuenta para determinar su proceden-
ciay el monto. Vale comentar que el ultimo parrafo de dicho articulo estable-
ce un plazo de caducidad de la accién de seis meses desde que se haya dictado
la sentencia de divorcio. Asimismo, en el Titulo III, Capitulo 4, se regula el
cese de la union convivencial y sus efectos, en el articulo 524 se establece el
derecho a una compensacién econémica ante el cese de la convivencia, y en el
articulo 525, al igual que se regula para el divorcio, se establecen las circuns-
tancias a tener en cuenta en la fijacién judicial y un plazo de caducidad de la
accioén de seis meses a partir de que se produce cualquiera de las causas de
finalizacién de la convivencia enumeradas en el articulo 523.

2. Procedencia

Los requisitos surgen del mismo Cédigo Civil y Comercial, y son los
siguientes:

a) Desequilibrio manifiesto: se impone como requisito de procedencia la
existencia de un desequilibrio econémico manifiesto, producido a partir del
divorcio, es decir, generado a partir del vinculo matrimonial y su ruptura. En
el derecho comparado se advierte que las prestaciones compensatorias son
admitidas en aquellos casos en los que el matrimonio ha colocado a uno de los
conyuges en un rol tal que el divorcio le produce un desequilibrio manifiesto.
Asi se compensan los sacrificios que uno ha hecho por un matrimonio que
luego se ha visto frustrado®®.

Es necesario que se analice a la luz de los hechos el rol de cada cényu-
ge durante la vida matrimonial, y cémo eso afectd en la situacién econémi-

ca de cada uno o en su desarrollo profesional, y observarse al momento de

400 Basset, U.C., en Alterini, ]. H. (dir.), Alterini, Ignacio E. (coord.), Cddigo Civil y Comercial
comentado. Tratado exegético, Tomo III, 3° Ed., Ciudad de Buenos Aires, La Ley, 2019, co-
mentario art. 441. Libro digital: ISBN 978-987-03-3799-7.
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producirse la ruptura. Al realizarse dicha observacién, debe constatarse ese
desequilibrio del que habla la norma. Por ejemplo, uno de los cényuges desa-
rrolld su carrera profesional y el otro, por quedarse al cuidado de los hijos y
del hogar, no pudo desarrollarse ni tampoco se encuentra inserto en el mer-
cado laboral, con lo que ello implica.

b) Empeoramiento de la situacién del conyuge que reclama: el desequi-
librio al que nos referimos anteriormente debe significar un empeoramiento
de la situacién econémica -a partir de la ruptura del matrimonio- del cényu-
ge que reclama la compensacion.

Los fundamentos del anteproyecto expresan que

es necesario realizar un analisis comparativo de la situacién patrimonial
de cada uno de los cényuges al inicio del matrimonio y al momento de
producirse el divorcio, esto es, obtener una “fotografia” del estado patri-
monial de cada uno de ellos, y ante un eventual desequilibrio, proceder

a su recomposicion?®!,

Volviendo al ejemplo anterior, cabe observar que quien no desarrollé su
profesién debera ingresar a un mercado laboral que desconoce, incluso de-
biendo actualizar sus conocimientos, y econémicamente no tendra los mis-
mos ingresos que si se hubiera desarrollado oportunamente, sin contar que
debera afrontar mds gastos por su nueva situacion.

Es decir, serd necesario efectuar una doble evaluacién: que efectivamen-
te se presenta un desequilibrio y que el mismo implique un empeoramiento
de un conyuge o conviviente respecto a otro. Porque, habitualmente, el divor-
cio o quiebre de la unién —en si mismos— generan una situacién de varia-
cién econdmica con relaciéon al nivel que se gozara durante el matrimonio,

que afectara necesariamente a ambos?%2,

401 Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacién, Buenos Aires, 20121d SAIJ: LDO0003.

402 Krasnow, A. N,, Tratado Derecho de Familia - Relaciones personales y patrimoniales de
pareja, Tomo II, 1° Ed., Ciudad de Buenos Aires, La Ley, 2015, Capitulo IV, punto 2. Libro
digital: ISBN 978-987-03-2893-3.
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d) Causalidad: debe existir un nexo causal entre el desequilibrio y la rup-
tura del matrimonio. La causa directa del desequilibrio que significa un em-
peoramiento de la situacién del cényuge solicitante debe ser la disolucién del

matrimonio, la ruptura del proyecto de vida en comun.

3. Fundamentos. Diferentes posturas doctrinarias.
Perspectiva de género

Varios son los fundamentos que se han expresado como justificacién del
instituto de la compensacién econémica, desde la solidaridad familiar o el
enriquecimiento injusto hasta la equidad... Molina de Juan ha fundamentado
este instituto en la solidaridad familiar, “pilar axiol6gico que limita el ejercicio
de la libertad mediante un obrar responsable con aquellos con quienes se ha

compartido un proyecto de vida™®. Mientras que Javier Santiso afirma:

Al referirse la ley a compensacién por un desequilibrio derivado de la
ruptura del vinculo matrimonial, el instituto de la compensacién econé-
mica se asemeja mas a una situacién de reparacién que a un estado de
necesidad, apuntando a equiparar situaciones de inequidad producidas

por el divorcio, mas no presenta —dice— un caracter sancionatorio®®.

Por otro lado, algunos autores encuentran el fundamento de la figura de

la compensacién econémica en la perspectiva de género. Asi, Robba opina:

Cabe resaltar que este instituto estd destinado a compensar la situacién
en la que se encuentran ain hoy muchas mujeres que han construido
una familia basada en una divisién de roles estereotipados en la cual la

mujer es la encargada del cuidado de los/as hijos/as y de las tareas del

403 Molina de Juan, M., Compensaciones econdmicas en el divorcio. Una herramienta juridi-
ca con perspectiva de género, Abeledo Perrot N2 AP/DOC/4234/2012.

404 En Sambrizzi, E. A., Tratado Derecho de Familia, Tomo IV, 2° Ed., Ciudad de Buenos
Aires, La Ley, 2018, Capitulo XLIV, A) punto 3. Libro digital: ISBN 978-987-03-3592-4.
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hogar y el varon es el proveedor econémico del grupo familiar. Tal es asi
que la Comisién Redactora al abordar la compensacién econémica en los
Fundamentos del anteproyecto de C6digo Civil y Comercial de la Nacién
cité el siguiente ejemplo: “si al momento de contraer nupcias se opté por
llevar adelante una familia en la cual uno solo de los cényuges era el pro-
veedor econ6mico y el otro cumplia sus funciones en el seno del hogar y
en apoyo a la profesion del otro, no seria justo que al quiebre de esa elec-
cién se deje desamparado a aquel de los cédnyuges que invirtié su tiempo
en que no se traducen en réditos econémicos; en este caso, se le fijard
una compensacién econémica que puede asumir distintas modalidades

de pago: pension, cuotas, etc.”4%,
Finalmente, la autora concluye:

Sin dudas, la compensacién econémica es una herramienta vdlida para
recomponer otras situaciones de desigualdad. Sin embargo, teniendo en
cuenta la estructura familiar descripta, que como se dijo, continua vi-
gente en la realidad social de muchas familias, es posible pensar que la
mayoria de los planos judiciales tendra como marco el supuesto factico

mencionado®°®.

Uno de los instrumentos internacionales que se tuvieron en cuenta en los
fundamentos del anteproyecto del nuevo c6digo al momento de analizar este
instituto —ya incluido en otras legislaciones, como la espafiola, la francesa y
la chilena— fue la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer —llamada, por sus siglas en inglés, CEDAW—,

la cual fue dotada de jerarquia constitucional en el afio 19944%7,

405 Robba, M, “La compensacion econémica en el divorcio”, Revista Actualidad en Derecho
de Familia, nro. 4, Ediciones Juridicas, 2016, p. 201.

406 Ibid.

407 Mainardi, Y., Urtubey, L., “Desafios para la justicia en materia de compensacién eco-
némica: un recurso juridico con perspectiva de género”, RDF 94, 08/05/2020, p. 126, TR
LALEY AR/DOC/853/2020.
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El instituto de la compensacién econdémica se encuentra intimamente

vinculado con la problemadtica de género, puesto que

se ha considerado, esencialmente, la situaciéon de la mujer divorciada que
durante la convivencia se ha dedicado al cuidado de los hijos y el hogar y
que frente a la ruptura se encuentra en condiciones desventajosas para
ingresar al mercado de trabajo, ya sea porque atun debe atender a los ni-
fios habidos del matrimonio, por su edad o por su falta de preparacién. Se
observé que aun cuando legalmente la culpabilidad afectaba por igual a
ambos cényuges, en los hechos perjudicaba fundamentalmente a la mu-
jer. Para el hombre, ocupado siempre en la actividad productiva, no tenia
mayor incidencia la pérdida del derecho alimentario; en cambio, la esposa
por haber cumplido con la funcién que en la divisién de roles dentro de la
familia normalmente se le asigna, muchas veces, no se hallaba —destruida

la unién conyugal— en situacién de lograr su propio sustento?®.

En este sentido, el rol de la mujer durante la unién en matrimonio o con-
vivencia, e incluso su situacién factica luego de la ruptura, es un factor deter-
minante al momento de considerar la aplicacion del instituto de la compen-
sacién econémica con perspectiva de género, el cual constituye un mandato
constitucional y convencional. En efecto, el articulo 4.1 de la CEDAW indica a
los Estados Parte la adopcion de las medidas especiales destinadas a eliminar
la desigualdad fictica entre hombres y mujeres, a los fines de garantizar una
igualdad real por sobre la meramente formal.

Ademads, ordena, en su articulo 5,

modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mu-

jeres con miras a alcanzar la eliminacién de prejuicios y las practicas

408 Grosman, C,, “Tendencias actuales en el derecho alimentario de los cényuges divorcia-
dos”, La Ley 1982-A, 750, en Gonzalez Duran, P, “Del divorcio-sancién al divorcio-remedio:
la compensacién econémica en el Cédigo Civil y Comercial”, RDF 2018-II, p. 109. TR LALEY
AR/DOC/2944/2018.
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consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basadas en la idea
de superioridad o inferioridad de cualquiera de los sexos, o en funciones

estereotipadas de hombres y mujeres.

Estos mandatos deben ser considerados a la hora de interpretar las le-
yes, conforme los articulos 1, 2 y 3 del CCCN“%°.

La compensacién econdmica se encuentra atravesada por la problemaéti-
ca de género. En la mayoria de los casos de separaciones matrimoniales, son
las mujeres quienes han dejado de lado su profesion o actividad laboral para
abocar su tiempo a las actividades del hogar y crianza de los hijos. De esta
forma, el hombre logra su desarrollo profesional, que le permite contar con
herramientas s6lidas. Se debe tener en cuenta que el requisito de “desequili-
brio econémico manifiesto” al que hace referencia el art. 441 del Cédigo Civil
y Comercial “comprende tanto la situacién patrimonial especifica y concreta,

como asi también las posibilidades o habilidades de progreso econémico™*°.

4. Analisis jurisprudencial

Los siguientes fallos se erigen sobre cuestiones fundamentales relacio-
nadas con los derechos de la mujer, otorgandoles visibilidad a las desventajas
en que se ubican en una sociedad donde aun tienen determinados roles asig-
nados, donde el sentenciante, a través del dictado de un decisorio con pers-
pectiva de género, intenta sanear esas desigualdades, ddndole un valor al rol
que ocup6 la mujer durante el matrimonio o convivencia y concientizando el
lugar en el cual se encontrara luego de la ruptura, entre otras cuestiones, por

su condicién de vulnerabilidad.

409 Modi, C., Sancho, M., “Perspectiva de género en la unién convivencial: anélisis a través
de un fallo reciente”, Temas de Derecho de Familia, Sucesiones y Bioética, Erreius, abril, 2021,
cita digital: TUSDC3288174A.

410 Gonzalez Durén, P, op. cit., p. 109.
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A. DISMINUCION DE LA CAPACIDAD LABORAL. ROLES
DURANTE LA VIDA EN MATRIMONIO

Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nro.
92,06/03/2018, “K. M., L. E. c. V. L., G. s/ fijacion de
compensacion”4!!

El fallo refiere a una mujer de 55 aiios, sin titulo profesional, luego de
un matrimonio de 11 afios, se separé de hecho en el 2012, inicio proceso de
divorcio en el 2014, logrando obtener sentencia de divorcio a finales del afio
2017, encontrandose en vigencia el nuevo cédigo, a su vez tenia otorgada una
cuota alimentaria durante la separacién de hecho.

De las pruebas surge que tenia un alto nivel de vida, en una estructura
de familia patriarcal, donde la actora se dedicaba al cuidado de la casay de su
hijo, y cuando se separo, se fue a un pequefio departamento donde dormia en
un sillén, y fue saliendo adelante gracias a la ayuda de una amiga que le daba
trabajo.

Lajueza analiza primero la naturaleza juridica y el alcance de la compen-
sacion econémica para luego hacer lugar a su procedencia.

La pretensién de compensacién econémica debe admitirse, pues de las
pruebas de autos se deduce que la divisién de roles entre los cényuges, basa-
da en estereotipos de género, encuentra causa adecuada en el matrimonio y
provoca que, tras su ruptura, la posicién econémica de la mujer sea claramen-
te inferior a la del hombre, y su capacitacién laboral y posibilidad de acceso al
empleo resulte escasa. Maxime teniendo en cuenta su edad y el hecho de que
su titulo profesional fue expedido en el extranjero y no tiene reconocimiento
en nuestro pais.

La dependencia econdmica de las esposas frente a sus maridos es uno de
los mecanismos centrales mediante los cuales se subordina a las mujeres en

la sociedad.

411 La Ley online AR/JUR/261/2018.
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B. PLAZO DE CADUCIDAD. VIOLENCIA. UNION
CONVIVENCIAL

Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y
Mineria de Neuquén Sala I. 06/07/2018. M., F. C.c. C., J. L. s/
compensacion economica*'?

M.E.C se vio forzada a abandonar su vivienda debido a violencia por parte
de su conviviente el 06/02/2017.

M.EC. es quien se dedicé al cuidado de sus dos hijos y de la casa, moti-
vo por el cual se encuentra desempleada y con inexperiencia en el &mbito
laboral.

M.F.C. inicia la accién el 20/09/2017.

Primera instancia declara la caducidad de la accién para reclamar la
compensacion econémica.

La Camara de Apelaciones de Neuquén declara inconstitucional el plazo
establecido por el Cédigo.

El Tribunal revisor analiza el plazo de caducidad desde una perspectiva
de género, teniendo en cuenta el contexto de violencia en el que se encontra-
ba la actora, dicho contexto colocaba a la actora en una situacion de vulnera-
bilidad que le impedia instar la accién, y por ello el Tribunal entendi6 por no
producida la caducidad de la accién.

El estado de vulnerabilidad de uno de los cényuges, como seria el caso
de que uno de ellos estuviera sufriendo violencia, debe incidir sobre el conteo
del plazo de caducidad. Asilo decidi6 la SalaI de la CAmara de Apelaciones en
lo Civil, Comerecial, Laboral y Mineria de Neuquén en un caso sobre unién con-
vivencial. El presente fallo resulta de aplicacion cuando luego de la disolucién
del matrimonio, ya dictada la sentencia de divorcio, el excényuge continia

ejerciendo violencia contra el otro.

412 RCCyC 2018 (octubre), 91. La Ley online AR/JUR/39399/2018.
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El cémputo del plazo de caducidad para el ejercicio de la accién tendien-
te a reclamar la compensacién econémica por cese de la unién convivencial
no puede iniciar en la fecha en que la actora se retiré del hogar familiar, pues
se retiré como consecuencia de un episodio de violencia, en un estado de con-
fusion y vulnerabilidad, a fin de proteger su propia integridad psicofisica y la
de su hija, por lo que su conducta no respondié a una decisién personal pro-

funda y meditada sobre el cese de la convivencia.

C. VULNERABILIDAD. ADULTO MAYOR MUJER. FIJACION DE
MONTO. DESEQUILIBRIO MANIFIESTO

Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nro.
92,17/12/2018, M. L., N. E. c¢. D. B,, E. A. s/ fijacion de
compensacion?*’?

Pareja conformada durante veintisiete afios que sostuvo un proyecto fa-
miliar sobre la base de una divisién de roles tradicional, por la cual el hombre
trabajaba y la mujer se dedicaba a las tareas domésticas y al cuidado de los
hijos, aportando ademads a la economia familiar bienes propios (la vivienda
familiar y la casa de veraneo), con cuyo uso se benefici6 el demandado sin
erogacion alguna.

En ese contexto, el desequilibrio econémico entre ambos emerge tras la
ruptura del vinculo matrimonial, se observa—como se analizard mas adelan-
te— que el patrimonio de la Sra. M. L. se vio disminuido a lo largo del matri-
monio, mientras que el del Sr. D. B. se incrementé.

El caso se trata de un adulto mayor, una mujer de 70 afios, que contaba
con una sentencia de divorcio dictada en el ailo 2011, donde fue declarada
inocente y por ello percibia una cuota alimentaria que ceso con la entrada en
vigencia del nuevo cédigo. Una mujer profesional que no pudo desarrollar su

profesidn por los roles asumidos durante el matrimonio.

413 LalLey11/07/2019, AR/JUR/91791/2018.
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Pese a los indudables avances de las dltimas décadas, en la mayoria de
las familias las mujeres todavia asumen principalmente la carga de las tareas
domésticas y el cuidado de los hijos, aun cuando desempefian alguna activi-
dad externa (muchas veces subordinada a aquellas). Esta divisién el trabajo
(explicita o implicita) puede funcionar de manera adecuada en la medida en
que responda a un proyecto familiar comtn. Pero cuando sobreviene el divor-
cio, el proyecto se frustra y el equilibrio se rompe.

Se concede la compensacién econdémica, ya que de las pruebas se deduce
que la divisién de roles entre los conyuges, consistente en que el hombre tra-
bajaba y la mujer, relegando su profesion de licenciada en economia, se dedi-
c6 exclusivamente a las tareas domésticas y al cuidado de los hijos, encuentra
causa adecuada en el matrimonio y provoca que, tras su ruptura, la posicién
econdémica de la mujer sea claramente inferior a la del hombre —cuya situa-
cién patrimonial se incrementé— y cuya capacitacién laboral y posibilidad
del acceso al empleo resulte escasa, teniendo en cuenta que la reclamante
tiene 70 afios.

La compensacién econémica no se justifica en la necesidad de quien la
reclama, sino en el desequilibrio objetivo causado por la ruptura del vinculo
matrimonial entre los cényuges.

Para fijar la cuantia y extension de la compensacién econémica deben
tenerse en cuenta los pardmetros previstos en el art. 442 del Cédigo Civil y
Comercial, en orden al estado patrimonial de cada conyuge al inicio y a la fi-
nalizacién de la vida matrimonial, en especial el aporte de bienes propios que
realizé la mujer —en el caso, muchos se fueron consumiendo durante el ma-
trimonio—; la dedicacién que brindé a su cényuge y a la crianza y educacién
de los hijos; la resignacién de su carrera profesional; su edad —70 afios—; la
dificultad de acceder a un empleo; la extension de la unién matrimonial —27
afios—; y el uso de la vivienda que fuera sede del hogar conyugal y la casa de

verano aportada en forma exclusiva por ella.
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D. EDAD DEL CONYUGE SOLICITANTE. ROLES. SALUD
DE LA HIJA

Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nro.
92.12/04/2019.R. D. Z. c. G. J. B. s/ compensacion econdmica.*!*
AR/JUR/23887/2019

Matrimonio donde ambos son abogados, con la diferencia de que él ejer-
ci6 su profesion en el derecho notarial mientras que ella se dedicé al cuidado
de sus hijos.

R.D.Z. es quien asumi6 en forma exclusiva el cuidado de su hija, quien
presenta un diagndéstico de esquizofrenia.

Al momento de iniciar el reclamo, R.D.Z. se encuentra con 48 afnos de
edad y escasa experiencia laboral.

En este sentido, el fallo resuelve que el pedido de compensacién econé-
mica efectuado por la mujer contra su excényuge debe admitirse, toda vez
que la divisién estereotipada de roles entre los cényuges encuentra causa
adecuada en el matrimonio y provoca que tras su ruptura, la posicién econé-
mica de la mujer sea claramente inferior a la del hombre, y su capacitacién
laboral y posibilidad de acceso al empleo resulte dificultosa, maxime tenien-
do en cuenta que la reclamante cuenta en la actualidad con 50 afios, tiene un
titulo universitario pero nunca ejercié su profesién y se hace cargo en forma
exclusiva del cuidado de su hija, quien presenta un diagnéstico de esquizofre-

nia por el cual requiere atencién permanente.

414 La Ley online AR/JUR/23887/20109.
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E. DESEQUILIBRIO ECONOMICO MANIFIESTO. ROL DE LAS
PARTES DURANTE EL MATRIMONIO

Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios, Sala
II en lo Civil y Comercial, 13/03/2020, N. P. c. R. D. M. M. s/
Divorcio vincular s/incidente (de compensacion econémica)*'s

N.P.reclama compensacién econémica a su ex cényuge tras 40 afios de ma-
trimonio. La actora no cuenta con estudios secundarios completos y no posee
experiencia en el &mbito laboral, al haberse dedicado al cuidado de sus hijos.

La Camara de Apelaciones de Concordia confirma la sentencia de prime-
ra instancia, que rechaza el pedido de compensacién econémica.

El Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios decide casar
la resolucion recurrida*'®, valorando los hechos con perspectiva de género.

A partir de la nueva valoracién, queda comprobado el desequilibrio econé-
mico de la actora respecto de su conyuge con motivo del divorcio, desde que en
razon de la organizacidén seleccionada de la vida familiar, en la que cada parte
adoptd un rol especifico en la pareja, quedd configurada una situacién de des-
igualdad en términos econémicos, pues la actora relegé sus capacidades pro-
ductivas, proyectos personales y profesionales en funcién de asumir tareas de
cuidado personal y sostenimiento del hogar, mientras que, por el contrario, el
demandado desarrollé su potencialidad en el &mbito laboral. Dicho desequili-
brio existente durante el vinculo matrimonial, producto del distinto esfuerzo
aportado al proyecto de vida en comun, el cual se puso en evidencia con su
ruptura, ha generado una situacién injusta que el legislador propuso en los arts.
441y 442 del Cédigo Civil y Comercial compensar judicialmente.

En este caso en particular, las instancias anteriores configuraron una es-
pecie de violencia de género por error o ignorancia del propdsito de las nor-

mas aplicadas.

415 La Ley online, AR/JUR/19493/2020.
416 Casar: anular una resolucién judicial por estimacién de un recurso de casacién.
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F. UNION CONVIVENCIAL. VIOLENCIA ECONOMICA Y
PSICOLOGICA. ROLES ESTRUCTURA FAMILIAR PATRIARCAL

Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y
Mineria de Neuquén Sala I, 06/07/2018, M., F.C.c.C., J. L. s/
compensacion econémica*!’

Se dispuso la procedencia de una compensacién econémica a favor de la
conviviente, como consecuencia de la ruptura de la convivencia luego de 14
afios, justificando su pedido en su rol durante la unién, en donde se dedicé a
las tareas domésticas y al cuidado de los hijos, siendo quien administraba el
dinero que ganaba su pareja para pagar los gastos del hogar. Se otorgé el 50%
del valor de todos los bienes adquiridos por el demandado durante los 14
afios de convivencia.

En el expediente se comprob6 que la pareja se formé en el afio 2004,
que tuvieron dos hijos, actualmente de 13 y 9 afios de edad, y que la con-
vivencia se rompi6 ante la exclusién del hogar del hombre, por la denuncia
por violencia familiar que realiz6 la demandante, por infidelidad y malos
tratos hacia ella.

Se dio por acreditado durante la unién convivencial que la actora sufrié
violencia econémica y psicolégica.

Existe consenso en la doctrina especializada en que el estereotipo de
sociedad patriarcal reproduce desigualdades y, con ello, diferentes formas
de violencia, lo que en el caso tornaria como inmoral y contrario al estdndar
constitucional de igualdad concluir que la actora, en la distribucién de roles
familiares, no ha generado, favorecido o contribuido en alguna forma para
que su cényuge pueda adquirir los bienes abonados en cuotas. El patrimonio
constituye un atributo de la personalidad que, en el caso de la mujer que se
desempeia en la crianza de los nifios y tareas intrahogarefias, estd integrado

por el valor econémico que estas tienen.

417 RCCyC 2018 (octubre), 91, AR/JUR/39399/2018.
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CAPITULO 10

Los derechos de 1a mujer ante
la falta de reconocimiento del hijo

Josefina Oiiate Munoz

En el presente capitulo se aborda la legitimacién activa de la madre para
reclamar la indemnizacién del dafio moral al progenitor por falta de recono-
cimiento oportuno de su hijo. En este sentido, se considera que habra dafio
moral toda vez que se lesione un interés extrapatrimonial susceptible de

reparacion®!®,

1. Marco normativo y debates doctrinarios

El articulo 587 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante
CCCN) reconoce expresamente que el dafio causado al hijo por la falta de re-
conocimiento es reparable*!?, pero nada dice respecto a la legitimacién de la
madre para reclamar el dafio ocasionado por el progenitor ante la falta de
reconocimiento.

Por su parte, el articulo 1741 establece que el damnificado directo es

quien esté legitimado para reclamar la indemnizacién de las consecuencias

418 Meza, ]. A. y Boragina, J. C.,, “El dafio extrapatrimonial en el Cédigo Civil y Comercial”,
RCyS§2015-1V, 104, cita online: AR/DOC/418/2015.

419 Articulo 587 del CCCN: “Reparacién del dafio causado. El dafio causado al hijo por la
falta de reconocimiento es reparable, reunidos los requisitos previstos en el Capitulo 1 del
Titulo V de Libro Tercero de este C6digo”.
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no patrimoniales?*?. Esto sigue la linea de lo que disponia el articulo 1078 del
anterior Codigo Civil de la Nacion*?!. La principal diferencia entre estos arti-
culos es que, mientras el Cédigo anterior establecia que si del hecho hubie-
re resultado la muerte de la victima Unicamente tenian accién los herederos
forzosos, el Céddigo actual acepta ademads el supuesto de que la victima sufra
una gran discapacidad, estando en este caso legitimados a titulo personal los
ascendientes, descendientes, conyuge y quienes convivian con la victima reci-
biendo trato familiar ostensible.

En este contexto y ante la falta de mencién expresa en el CCCN, pareceria
que la madre resultara damnificada indirecta ante la omisién del progenitor
de reconocer al hijo comun. En este sentido, tomando literalmente el texto del
articulo 1741 del CCCN, la madre no estaria legitimada para reclamar el resar-
cimiento del dafio moral por falta de reconocimiento de su hijo por derecho
propio, por lo cual es el hijo el tinico legitimado para reclamar (la madre esta
habilitada solo en caso de su muerte). Esta es la postura que tradicionalmente
ha seguido la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia.

Sin embargo, la postura negatoria de la legitimidad de la madre para re-
clamar el dafio moral por la falta de reconocimiento de su hijo ha ido cedien-

do en ciertos casos, gracias a argumentos atravesados por la perspectiva de

420 Articulo 1741 del CCCN: “Indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales. Esta
legitimado para reclamar la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales el dam-
nificado directo. Si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen
legitimacion a titulo personal, segun las circunstancias, los ascendientes, los descendientes,
el conyuge y quienes convivian con aquél recibiendo trato familiar ostensible.

La accién sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es interpuesta por éste.
El monto de la indemnizacién debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y
compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas”.

421 Articulo 1078 del Cédigo Civil: “La obligacién de resarcir el dafio causado por los ac-
tos ilicitos comprende, ademas de la indemnizacidn de pérdidas e intereses, la reparaciéon
del agravio moral ocasionado a la victima.

La accién por indemnizacién del daiio moral s6lo competera al damnificado directo; si del
hecho hubiere resultado la muerte de la victima, inicamente tendran accion los herederos
forzosos”.

328



LOS DERECHOS DE LA MUJER ANTE LA FALTA DE RECONOCIMIENTO DEL HIJO

género. Asi, hay cierta corriente jurisprudencial que entiende que esta pos-
tura que se inclina por la negativa debe ser revisada en casos en los cuales la
actitud del progenitor afecta no solo el derecho a la identidad del hijo, sino
también, y con independencia de ello, menoscaba los derechos fundamenta-
les a la dignidad y a la honra de la madre.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, reconocida entre
los tratados internacionales con jerarquia constitucional conforme al articu-
lo 75 inciso 22 de la Constitucién nacional, establece que toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad (el tema se
trata en profundidad en el capitulo correspondiente®??. Siguiendo esta idea,
el articulo 52 del CCCN manifiesta que “la persona humana lesionada en su
intimidad personal o familiar, honra o reputacién, imagen o identidad, o que
de cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad personal, puede re-
clamar la prevencién y reparacion de los dafios sufridos [...]". Este articulo
permite reclamar el resarcimiento por los dafios sufridos en virtud de la le-
si6én a la dignidad de la persona, por lo cual, si se demuestra que la actitud del
progenitor que no reconoce a su hijo también afecta este derecho, la madre se
encontraria legitimada para reclamar, en su caracter de damnificada directa,
el concepto de indemnizacién por dafio moral.

Sobre el tema, Maria Victoria Fama4 alega:

La reparacion a favor de la progenitora por el no reconocimiento de su
hijo exige un anélisis desde la mirada de género, ya que la vulnerabilidad
social de las mujeres se potencia al tener que afrontar en soledad el em-
barazo, la maternidad y la crianza de un hijo, en especial en un contex-
to de carencias econdémicas. Por otro lado, desde esta mirada de género,
también cobra relevancia la conducta del demandado en el proceso, quien

muchas veces vuelca expresiones injuriosas y degradantes para la mujer,

422 Articulo 11 inciso 1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.
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las cuales resultan discriminatorias en los términos de la Convencién so-
bre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), incluida entre los instrumentos de derechos humanos que go-

zan de jerarquia constitucional (conf. art. 75 inc. 22°, CN)*23,

Asi, al momento de resolver, los jueces deben prestar especial atencién

a las desigualdades que se dan entre hombres y mujeres para, de este modo,

obtener decisiones mas justas.

423

Al aplicar la perspectiva de género, los operadores del derecho, incluidos
los jueces, toman en cuenta elementos, circunstancias y datos sobre la
situacion de las mujeres que, de otra forma, no serian considerados. Se
trata de que, en el contexto de desigualdad de las mujeres, en el que se
produce la vulneracién de sus derechos, forme parte de la argumenta-
cién juridica y, con ello, se puedan obtener, en el caso de los jueces, de-
cisiones mads justas. La incorporacién de la perspectiva de género en el
razonamiento judicial no garantiza una decisién a favor de las mujeres,
pero obliga a los jueces, en el momento de justificar su decisién, a con-
siderar las manifestaciones de desigualdad entre varones y mujeres (...)
En sintesis, la perspectiva de género contribuye a que las decisiones que
toma el operador judicial, al estar mejor fundamentadas, sean més jus-
tas, es decir, respetuosas de los derechos que la Constitucién reconoce a

las mujeres**,

Fam, M. V,, “Legitimacion de la progenitora para reclamar el dafio no patrimonial

derivado de la omisién del reconocimiento de su hijo”, Lecciones y Ensayos, Nro. 101, 2018,
pp. 77-107.

424

Villanueva Flores, R., “La perspectiva de género en el razonamiento del juez del Estado

constitucional”, p. 250, citado por el articulo de Maria Victoria Fam4 en la pagina 95 (ver

nota 5).
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2. Jurisprudencia anterior a la reforma del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

Enlajurisprudencia argentina, la legitimacién de la madre para reclamar
por si misma el dafio derivado de la falta de reconocimiento de su hijo apa-
recid por primera vez en el fallo “M,, C.S. ¢/ E. y L.E, CM.”*?° de la Sala “L” de
la CdAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en el voto en disidencia del Dr.
Polak. En el caso mencionado, ante la negativa de filiacién de un hijo extrama-
trimonial, la madre accioné contra el padre a fin de obtener el reconocimien-
to, reclamando el reintegro de los gastos que tuvo que afrontar para la aten-
ci6n médica del embarazo y parto, peticionando, ademas, a titulo personal,
la indemnizacién del dafio moral. El fallo de primera instancia reconocié la
paternidad del demandado, pero desestimé la demanda en lo que respecta al
reintegro de gastos por embarazo y parto. Tampoco hizo lugar a la reparacién
del agravio moral ni a la calificacién y sancion de la conducta procesal como
temeraria o maliciosa.

La Sala L de la Camara de Apelaciones revoc6 parcialmente la decision,
ordenando el reintegro de los gastos por embarazo y parto, pero solo en un
50%, y confirmé el fallo anterior en sus demads aspectos. Es decir que el voto
mayoritario desestimé la procedencia del dafio moral. Sin embargo, sobre
este punto el Dr. Polak vot6 en disidencia, por considerar a la madre como
damnificada directa, y manifesté que las lesiones sufridas por la actora ha-
bian atentado contra su honor, nombre, honestidad, las afecciones legitimas
y la intimidad. En consecuencia, la consideré acreedora de la indemnizacién
por ella reclamada.

En un comentario al fallo, Eduardo L. Gregorini Clusellas entendi6é que

“en la injusta negativa de filiacién paterna la madre y el hijo pueden ser

425 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala L, “M,, CS. ¢/ E. y LF, CM.",
14/04/1994.
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independientemente damnificados directos de distintos agravios y como ta-
les acreedores a resarcirse del dafio moral™*%¢.

Siguiendo con esta idea planteada por el Dr. Polak, afios més tarde, la
Camara Civil y Comercial de San Nicolds**” hizo lugar a un reclamo de dafio
moral requerido por la progenitora del niiio en forma directa y a titulo per-
sonal. Para decidir en este sentido, la CAmara manifesté que, independiente-
mente del dafio infringido al hijo comtun no reconocido, el demandado habia
incurrido en otra conducta antijuridica al haber abandonado a la actora una
vez conocido el embarazo, sin prestarle ningun tipo de apoyo, dejindola su-
mida en el abandono y librada a sus escasos recursos, debiendo afrontar sola
lo que debié ser compartido y en una clara actitud injuriosa al negar su pa-
ternidad y la colaboracién indispensable para determinarla. De esta forma, el
tribunal concluyé que el comportamiento del progenitor que negé su paterni-
dad produjo en la actora angustias, sinsabores, desencantos, y afecciones di-
versas a sus mds intimos sentimientos al tener que asumir en soledad la evo-
lucién del embarazo, el parto y la posterior crianza y educacién de la menor.

Con posterioridad, la Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y
Laboral de Gualeguaychi*?® entendi6 que la postura defensiva asumida por el
demandado habia puesto un innecesario énfasis para descalificar a la ma-
dre de su hijo no reconocido mediante afirmaciones estigmatizadoras. En
este sentido, la CAmara tomé en cuenta la realidad social donde se dieron los
hechos y prest6 especial atencion a las dificultades atravesadas por la ma-
dre, considerando ademas el peso que conllevo para ella el juicio y el exceso

en el ejercicio del derecho de defensa del demandado, todo lo cual terminé

426 Gregorini Clusellas, E. L., “El dafio moral en la negativa de filiacién y la legitimacién
al resarcimiento”, La Ley1995-C, 405 - Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo III,
01/01/2007, 51, cita: TR LALEY AR/DOC/9388/2001.

427 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Nicolas, “FM.L. ¢/ A.LA. s/
dafios y perjuicios”, 27/03/2008.

428 Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral de Gualeguaychd, “T., D.M. ¢/
S, J W, 17/08/2012.
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revictimizando a la mujer. Asi, el tribunal consideré que las alegaciones reali-
zadas por el demandado resultaban inconcebibles para quienes tienen el de-
ber de erradicar toda forma de violencia y discriminacion contra la mujer y
asegurarles el més amplio respeto a su dignidad humana y a su intimidad,
tanto como un trato considerado.

Por su parte, la Sala “K” de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil*?® reconocié una indemnizacion a la madre en concepto de dafio moral
por el abandono sufrido durante el embarazo y el parto y, ademads, por los
agravios que le infirié el demandado en el juicio de filiacién. Para asi decidir,
dicha Sala K entendié que la situacién de falta de reconocimiento voluntario
de su hijo le produjo a la madre padecimientos espirituales, en virtud del re-
chazo expreso del progenitor hacia el hijo comun. A ello se sum¢ la humilla-
cioén padecida por la mujer debido a las alegaciones ofensivas del demandado,
las cuales excedieron la legitima defensa y mancharon injustamente el honor
y el buen nombre de la madre al reflejar un trato discriminatorio de la actora
como mujer. En consecuencia, el tribunal consider6 a la actora una damnifica-
da directa de la conducta ilicita del demandado, reconociendo el padecimien-

to de un dafio propio que debia ser resarcido.

3. Jurisprudencia posterior a la entrada en
vigencia del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion

A.“C.RE.Y OTRO C/ C.F.A. S/ FILIACION"#%

La actora, por derecho propio y en representacién de su hijo me-

nor de edad J.E.C,, inicia accién de filiacién contra el demandado A.C.F.

429 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala “K”, “0O.E., M. y otro ¢/ P, A.O. s/ dafios
y perjuicios”, 14/06/2013.

430 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala L, “C.R.E. y otro ¢/ C.F.A. s/ filiacién”,
26/10/2016.
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y solicita ademaés el pago de una indemnizacién en concepto de dafios y
perjuicios.

En primera instancia, la jueza admite parcialmente la demanda, por lo
que establece la filiacion del nifio respecto del demandado y condena al accio-
nado a abonar a su hijo la suma de $70.000 (pesos setenta mil) en concepto
de dafio moral, més las costas del proceso, y rechazando la pretensién articu-
lada por la madre por derecho propio contra el demandado, consistente en
el resarcimiento del dafio moral a su favor, por considerarla una damnificada
indirecta del dafio.

Contra dicha sentencia, los actores se agravian, solicitando que se eleve
el monto establecido en concepto de dafio moral otorgado al nifio y que se
admita el resarcimiento de dafio moral a favor de la madre. Por su parte, la
Defensora Publica de Menores e Incapaces requiere la fijacién de un quantum
mayor para la reparacién de los perjuicios extrapatrimoniales que sufri6 el
menor como consecuencia de la falta de reconocimiento de la filiacién por
parte del demandado.

En lo atinente a la indemnizacién del dafio moral a favor del hijo menor, la
Camara considera que es indudable la configuracién en cabeza del demanda-
do del deber juridico de indemnizar el menoscabo extrapatrimonial generado
por la falta de reconocimiento de su hijo. Ello es asi, méas all4 de no haber sido
recurrido tras su determinacién en el pronunciamiento de primera instancia,
porque la conducta del padre constituye un acto antijuridico por cuyas con-
secuencias dafiosas (en el caso, la lesién de un interés extrapatrimonial de su
hijo) debe responder. El dafio moral “tiene caracter resarcitorio y no punitivo.
La determinacién de su cuantia en dinero cumple una funcién de reparacién
compensatoria o satisfactiva y en modo alguno de equivalencia de un dafio que,
por su propia indole, no es susceptible de valoracién econémica (cfr. Pizarro,
Ramon, “Dafio moral”, p. 339, Ed. Hammurabi, 1996)”43!, En consecuencia, la

Camara resuelve elevar a $150.000 (pesos ciento cincuenta mil) la suma

431 Fs.5y 6 delfallo.
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adeudada por el demandado a su hijo en concepto de indemnizacién de dafio
moral.

En lo que refiere al dafio moral reclamado por la madre, la jueza de pri-
mera instancia no hizo lugar al pedido, por considerarla una damnificada in-
directa. Sin embargo, la mayoria de la CAmara revoca esta decisién por consi-
derar a la mujer como victima directa del acto antijuridico dafioso debatido
en autos. En este sentido, se define como damnificada directa a la victima que
experimenta el menoscabo en su propia persona o patrimonio (el perjuicio
recae “directamente” o “inmediatamente” sobre la persona).

Frente a esta definicidn, el voto mayoritario de la Cdmara considera a
la madre damnificada directa a raiz de la lesién de sus intereses espirituales
generada no solo por la indiferencia del padre del menor, sino por su rechazo
expreso, lo que produjo repercusiones negativas en el entorno familiar y so-
cial de la madre.

Reflexiona la Cdmara que

[n]o puede ignorarse que el desconocimiento del demandado de sus
obligaciones parentales de contribuir a la formacion, el cuidado y la edu-
cacién del hijo, obligé a la actora a asumir sola responsabilidades mora-
les que la ley y la naturaleza imponen compartir, circunstancias —todas
ellas- que han generado un exceso de tareas, tensiones, angustia, dolor
y afectacién en su honor y que configuran el deber de resarcir a R.E.C.
como victima directa, necesaria e inmediata del perjuicio producido por

su conducta*®?,

Esta conclusidn se alinea con la prohibicién de trato discriminatorio de
la actora como mujer, vedado en nuestra Constitucién nacional, la cual ha
incorporado al ordenamiento juridico argentino, con su misma jerarquia, la
Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién con-

tra la Mujer (art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional).

432 Fs.12y 13 delfallo.
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Citando la jurisprudencia del fuero, el voto mayoritario considera que

“entre los tratados internacionales de derechos humanos la
Convencién ocupa un importante lugar por incorporar la mitad femeni-
na de la humanidad a la esfera de los derechos humanos en sus distintas
manifestaciones. El espiritu de la Convencién tiene su génesis en los ob-
jetivos de las Naciones Unidas: reafirmar la fe en los derechos humanos
fundamentales, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres” (CNCiv Sala K, del voto de
la Dra. Hernandez en “O. E. M. y otro ¢/ P. A. O. s/ dafios y perjuicios”,
14/06/2013). Y precisamente, dicho instrumento internacional sobre
derechos humanos se orienta a eliminar “toda distincién, exclusién o res-
triccidén basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menos-
cabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, indepen-
dientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre
y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra

esfera” (art. 1)*3,

En virtud de los argumentos expuestos, se declara procedente la indem-
nizacién de dafio moral padecido por la actora como consecuencia directa del
accionar ilicito del demandado, condendndolo a abonar la suma de $70.000
(pesos setenta mil) més intereses por dicho rubro indemnizatorio en favor de

la actora (con disidencia del Dr. Liberman sobre este punto).

B. “P. M. C. C/ B. M. S. S/DANOS Y PERJUICIOS”**

Alos pocos meses del nacimiento de su hijo (ocurrido el 27 de diciembre

de 1997), la actora intima al demandado al reconocimiento del menor, sin

433 Fs. 14y 15 delfallo.
434 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Necochea, “P, M. C. ¢/ B, M. S. s/
Dafios y Perjuicios”, 21/02/2017.
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resultado alguno. Frente a esto, inicia demanda filiatoria e intenta realizar es-
tudios genéticos en un instituto privado, respecto a los cuales el demandado
se excusa por razones laborales. La sentencia de filiacidn establece la pater-
nidad del demandado.

Posteriormente, en el proceso de alimentos, el demandado sostiene que
no corresponde la fijacién de cuota alimentaria, dado que “[e]l estado psi-
co-fisico del menor importa en los hechos un cuadro cuasi vegetativo, siendo
acotados los gastos de medicamentos, vestimenta y alimentacién”#*®. Asi las
cosas, el accionado nunca abona totalmente la suma discernida como su obli-
gacién alimentaria respecto del nifio, aduciendo carencias econémicas.

En lo referente al menor, desde su nacimiento padecid una gravisima en-
fermedad genética. Conforme fuera informado en el proceso de alimentos, a
octubre de 2008 el menor requeria seguimiento cardiolégico, controles clini-
co-pedidtricos, controles ortopédicos, controles neurolégicos, controles oftal-
molégicos, controles otorrinolaringoldégicos, controles nutricionales (por su
estado de desnutricion crénica), la mayoria de ellos en la ciudad de Mar del
Plata (es decir, fuera del domicilio de los actores) por el grado de compleji-
dad requerido y a los que debia concurrir cada tres o cuatro meses, siempre
acompaiiado por su madre. Debido al mal que sufria, el menor tenia una inca-
pacidad del 100% y requeria la permanente asistencia de otra persona para
los quehaceres personales.

En ese contexto, la actora por si y en representacion de su hijo inicia ac-
cién de dafios y perjuicios, manifestando que, independientemente del dafio
moral infringido a su hijo, la lesién de sus propias afecciones y el consiguiente
dafio moral resarcible deviene de otra conducta antijuridica del demandado:
el no haber asumido los deberes de la paternidad.

En primera instancia, el juez hace lugar a la demanda iniciada por la ma-
dre por siy en representacion de su hijo menor fallecido a causa de su dis-

capacidad y condena al demandado a pagar a la actora la suma de $160.000

435 Fs. 5 del fallo.
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(pesos ciento sesenta mil), distribuidos de la siguiente manera: la suma de
$70.000 (pesos setenta mil) en virtud de lo reclamado por derecho propio, y
la suma de $90.000 (pesos noventa mil) como representante de su hijo menor
de edad. Ambas partes apelan el decisorio.

En su apelacidn, el demandado refiere que la actora carece de legitima-
cion para peticionar el resarcimiento por dafio moral sufrido por la falta de
reconocimiento de su hijo, dado que el art. 1078 del Cédigo Civil y Comercial
de la Naci6n (vigente al momento de la apelacién) manifiesta que es el hijo el
unico habilitado al reclamo, siendo la madre una damnificada indirecta. Pone
en resalto que la madre no sufrié un dafio moral propio y que tampoco hubo
dafio moral en favor del hijo menor, dado que la demanda de filiacion se inicié
a los tres meses del nacimiento del menor y que “la falta de reconocimiento
paterno no pudo haber repercutido en forma desfavorable en el menor, por
su grado de incapacidad”*3¢.

Por su parte, la actora considera que los importes discernidos en la sen-
tencia de primera instancia no son suficientes frente a la conducta del deman-
dado, quien estuvo ausente desde el embarazo hasta el fallecimiento del me-
nor con motivo de su grave enfermedad. La madre alega que sufrié angustias
ante la imposibilidad de cubrir adecuadamente las necesidades econémicas
de su hijo y que dichos padecimientos habrian disminuido si el accionado hu-
biese reconocido a su hijo y cumplido su obligacién para con él.

Asimismo, la actora manifiesta que la falta de reconocimiento volunta-
rio por parte del demandado le ha ocasionado un grave dafio moral a ella 'y
a su hijo, por lo cual se encuentra ella debidamente legitimada para recla-
marlo por derecho propio, en virtud de haber sufrido de forma directa los
padecimientos.

Explica ademads la actora que se sinti6 abrumada por la situacién en la
que se encontraba, més aun cuando debié retomar sus tareas como docente,

por lo que tuvo que dejar a su hijo con terceras personas contratadas, dado

436 Fs. 3 del fallo.
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que no podia dejar de trabajar y dedicarse exclusivamente al cuidado del
menor.

Frente a estos dichos, la CAmara entiende que el reclamo de la actora a
titulo personal no tiene como hecho fundante la ausencia de reconocimiento,
sino otra serie de hechos. Estos sucesos analizados conjuntamente resultan
fundantes de la pretension de resarcimiento del daio moral, dado que confi-
guran un accionar antijuridico, con un doble aspecto ilicito, y que tienen como
damnificada directa a la madre del nifio con discapacidad desconocido por su
padre. El doble aspecto de ilicitud se da por el demandado al omitir delibera-
day permanentemente su rol paterno, en un supuesto donde la asistencia que
tal rol implica era casi imprescindible.

Asi las cosas, la CAmara sostiene que

... o cualquier crianza monoparental de un hijo —en abstracto- generara
un dafio al progenitor que llevé adelante esa tarea, pero en el presente caso
donde la exigencia era tan alta los deberes de asistencia omitidos por el de-

mandado dan lugar a la posibilidad de calificar su actuacién como ilicita*®.

Ello teniendo en cuenta que la mas minima colaboracién por parte del

padre hubiera evitado la ilicita sobrecarga de tareas en la madre.

Ese abandono del rol que la ley impone genéricamente a los progenito-
res necesariamente implicé de hecho un aumento inconmensurable de la
asistencia que debi6 prestar la actora frente a un nifio con las gravisimas
carencias como el de autos. Si a esa omisién sumamos las consideracio-
nes que el accionado tuvo en todo momento respecto del hijo comun, se
advierte que el 4&nimo de la actora ha sufrido de modo directo y con fuen-
te en otros hechos allende el reconocimiento filial, un detrimento que ex-
cede el propio de toda separacién o el que puede derivarse de la crianza

en solitario de un nifio autosuficiente y que va madurando al crecer*3?,

437 Fs. 11 del fallo.
438 Fs.11y 12 delfallo.
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La Camara advierte, ademads, que desde que la sentencia de filiacion ad-
quiri6 firmeza hasta que la progenitora inicié la accién por alimentos pasaron
dos afios aproximadamente, tiempo durante el cual el demandado no ofrecié
ninguna clase de asistencia a la madre del menor, lo que demuestra nueva-
mente su desinterés y su falta de cooperacidn. Si bien no se le puede exigir al
progenitor que desarrolle afecto hacia su hijo, la absoluta omision de su rol
paterno resulto lesiva frente a las exigentes circunstancias que la discapaci-
dad impuso a la madre del nifio. A ello se suma el destrato que exhibi6 du-
rante todas sus presentaciones judiciales para con la madre y su hijo comun.

Al analizar conjuntamente los hechos y los dichos del demandado, se
configura el ejercicio de violencia de género hacia la actora, por lo cual es pa-
sible de ser indemnizada. Esto es asi dado que la omisién del progenitor en la

vida del nifio con discapacidad afecta directamente a la madre,

... pues es la posicion del padre —-evitando toda responsabilidad en la asis-
tencia de su hijo, incluso aquella que excede lo econémico- la que lo coloca
en la situacion de violencia de género que prevén los arts. 1%, 240y 4 en

sus incisos “b”; “e” y “f**4! de la Ley 24.632 (Convencion de Belém do Par4,

439 Articulo 1 de la Ley 24.632: “Para los efectos de esta Convencién debe entenderse
por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito publico
como en el privado”.

440 Articulo 2 de la Ley 24.632: “Se entendera que violencia contra la mujer incluye la
violencia fisica, sexual y psicoldgica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacién in-
terpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la
mujer, y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier personay que compren-
de, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucién forzada,
secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, esta-
blecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que ocurra”.

441 Articulo 4 de la Ley 24.632: “Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejer-
cicio y proteccién de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los
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B.0.9/4/1996) siendo obligacion de los poderes del Estado procurar la re-

paracion del dafio producido (conf. art. 7 inc. “g"**> misma Convencién)**3,

Conforme surge de la Ley 26.485 (Ley de Proteccién Integral para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los 4mbi-
tos en que desarrollen sus relaciones interpersonales), la violencia hacia la
mujer se entiende dada cuando a partir de una relacién desigual de poder se
produce una omisién que afecta su vida, libertad, dignidad, integridad fisica,
psicolégica, sexual, econémica o patrimonial, como asi también su seguridad
personal**, Para los efectos de esta convencién, debe entenderse por violen-
cia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto

en el &mbito publico como en el privado.

instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos com-
prenden, entre otros: [...]

b. el derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral; [...]

e. el derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y que se proteja a su
familia;

f. el derecho a igualdad de proteccién ante la ley y de la ley; [...]".

442 Articulo 7 dela Ley 24.632: “Los Estados Partes condenan todas las formas de violen-
cia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilacio-
nes, politicas, orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo
lo siguiente: [...]

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que
la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacién del dafio u
otros medios de compensacidn justos y eficaces [...]".

443 Fs. 13y 14 del fallo.

444 Articulo 4 de la Ley 26.485: “Definicidén. Se entiende por violencia contra las mujeres
toda conducta, accién u omisién, que de manera directa o indirecta, tanto en el &mbito pu-
blico como en el privado, basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad,
dignidad, integridad fisica, psicolégica, sexual, econémica o patrimonial, como asi también
su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus
agentes.

Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta, accion, omi-
sién, disposicidn, criterio o practica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja con
respecto al varén”.
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El demandado, por su omisién de colaborar con los procesos en su con-
tray al sustraerse de sus deberes como progenitor del nifio con discapacidad,
se coloc6 en una posicién de poder respecto de la madre, aun antes del naci-
miento del nifio, y luego se aproveché de esa circunstancia para perpetuarse
en la omision de toda asistencia, a excepcién de una infima cuota alimentaria
provisoria, conformando esa actitud violencia de género hacia quien no podia
actuar de otro modo, pues las necesidades del nifio le imponian el rol de unica
responsable.

La omisién del padre durante toda la vida del nifio import6 para la madre
violencia del tipo psicolégico, al menos, “... pues ejercié respecto de ella —-en
su circunstancia de dnica responsable de la asistencia del nifio- indiferencia
y abandono (articulo 5 de la Ley 26.485), acentuando asi el cardcter desigual
de la vinculacion de los progenitores, en detrimento de la parte mas débil™#*®,

Finalmente, entiende la CAmara que no pueden revisarse las sumas otor-
gadas en caracter de dafio moral a la madre y a su hijo, pues no hay argumen-
tos que puedan modificar lo decidido en grado. En consecuencia, se confirma

la sentencia de grado, imponiendo las costas al demandado vencido.

445 Fs. 14 del fallo.

Articulo 5 de la Ley 26.485: “Tipos. Quedan especialmente comprendidos en la definicién
del articulo precedente, los siguientes tipos de violencia contra la mujer: [...]

2.- Psicoldgica: la que causa dafio emocional y disminucién de la autoestima o perjudica
y perturba el pleno desarrollo personal o que busca degradar o controlar sus acciones,
comportamientos, creencias y decisiones, mediante amenaza, acoso, hostigamiento, res-
triccién, humillacién, deshonra, descrédito, manipulacién aislamiento. Incluye también la
culpabilizacién, vigilancia constante, exigencia de obediencia sumisién, coercién verbal,
persecucién, insulto, indiferencia, abandono, celos excesivos, chantaje, ridiculizacién, ex-
plotacién y limitacién del derecho de circulacién o cualquier otro medio que cause perjui-
cio a su salud psicoldgica y a la autodeterminacion. [...]"
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C.“C.I.M.C/B.C. A. S/ ACCIONES DE RECLAMACION DE
FILIACION”#46

El 18 de octubre de 2016, la Sra. C.LM. se presenta en representacién de
su hijo C.B. (de 11 meses en ese momento), lo que da inicio a la accién de fi-
liacién extramatrimonial del nifio, respecto del Sr. B.C.A. La madre manifiesta
que el progenitor presencio el nacimiento de su hijo comun y que estaban en
pareja al momento del nacimiento, pero que, a causa de una infidelidad del Sr.
B.C.A, la actora decidié separarse.

Laactoranarra que al reclamarle al progenitor la concurrencia al Registro
Civil para que el nifio fuera anotado con su apellido, este respondid que si ella
no aceptaba el modus vivendi que él ofrecia (“infiel por naturaleza”), él no re-
conoceria al nifio ni colaboraria con nada para la crianza del hijo comun.

Asi, la actora inicia la accién de filiacion extramatrimonial, mediante la
que solicita: (i) la fijacién de una cuota alimentaria de acuerdo con los gastos
que insume la manutencién de su hijo, (ii) el reconocimiento del padre a fin
de darle una identidad a su hijo, y (iii) la reparacién del dafio moral para el
nifio y para si misma. Para fundamentar su derecho a la reparacién del dafio
moral, la actora alega la conducta antijuridica del progenitor, en tanto este
no asumio los deberes de la paternidad, lo que produjo un dafio material de
tener que afrontar sola los gastos, asi como la angustia y dolor, al tener que
haber asumido todas y cada una de las etapas de la crianza en soledad.

El demandado no contesta la demanda ni se presenta a la audiencia. Asi
las cosas, el juez fija una cuota en concepto de alimentos de caracter proviso-
rio para el hijo, alegado en cabeza del Sr. B.C.A.

En 2018, la actora adjunta un hecho nuevo, relacionado con la situacién
de salud de su hijo, quien padece de un retraso global del desarrollo y retraso
severo del lenguaje. Sobre esto, la actora expone la necesidad de acceder a

tratamientos especificos y educacion especial que debe enfrentar en soledad

446 Juzgado de Familia N°1 de San Isidro, “C.I1. M. ¢/ B. C. A. s/ acciones de reclamacién de
filiacion”, 19/09/2020.
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y que implica mayores costos. Asi, el juez eleva, con carécter cautelar y provi-
sional, la cuota alimentaria provisoria establecida.

Luego de varios intentos de obtener su comparecencia, el Sr. B.C.A. se so-
mete a un andlisis de ADN filiatorio (prueba pericial genética), cuyo resultado
confirma la paternidad alegada. Asimismo, el propio demandado en oportu-
nidad de ser notificado afirma que el nifio es su hijo. Por ello, el juez tiene por
probado el nexo biolégico entre el nifio y el demandado, razén por la cual re-
suelve hacer lugar a la accion filiatoria interpuesta por la actora en represen-
tacién de su hijo, declarando que el demandado es el padre biolégico del nifio.

Conforme lo solicitado por la actora, el juez resuelve que el nifio manten-
ga sunombre y apellido materno, dado que es el apellido que el nifio reconoce
y que obra en su certificado de discapacidad e historial médico.

El juez también hace lugar al reclamo del resarcimiento del dafio por las
consecuencias no patrimoniales por falta de reconocimiento espontdaneo del
hijo. Para asi decidir, manifiesta que reconocer a un hijo implica un deber
juridico de por si y que su incumplimiento es una omisién generadora del
deber de reparar. Asimismo, afirma que el derecho o interés que se lesiona
con la falta de reconocimiento se trata de una lesién a los derechos de la per-
sonalidad, concretamente una violacién del derecho a la identidad personal
al negarse el estado de familia de hijo.

En cuanto a la solicitud del reclamo efectuado por la accionante en fa-
vor de si, el magistrado lo divide en el dafio por las consecuencias no patri-
moniales (dafio moral) y el dafio por las consecuencias patrimoniales (dafio
material).

En lo referente al dafio moral, el juez, citando el articulo 1741 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion, aclara que, como regla general, el damnificado
directo es quien estd legitimado para reclamar la indemnizacién de las con-
secuencias no patrimoniales. Las posturas no han sido undnimes en relacién
con la posibilidad de que la madre del nifio pueda reclamar por derecho pro-
pio la indemnizacién del dafio moral sufrido a raiz de la omisién de reconoci-

miento del padre.
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En este sentido, la mirada tradicional fue cediendo ante casos especificos
y frente a contextos privativos en los que se presentan situaciones que exce-
den el “normal” padecimiento que puede sufrir la progenitora por la omisién
del reconocimiento de su hijo. Se trata de casos en que la actitud del progeni-
tor renuente no solo afecta el derecho a la identidad del hijo, sino también, y
con independencia de ello, menoscaba los derechos fundamentales a la digni-
dad y a la honra de la madre.

Eljuez manifiesta que el derecho interno debe ser interpretado alaluz de
la Constitucién y de las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos
que conforman el bloque de constitucionalidad desde la reforma de 1994.
En este contexto, debe considerarse lo estipulado por la Convencién sobre la

Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW)),

que establece ya en sus considerandos que el papel de la mujer en la pro-
creacién no debe ser causa de discriminacion, sino que se exige la respon-
sabilidad compartida entre hombres, mujeres y la sociedad en su conjunto
y que para lograr la plena igualdad es necesario modificar el papel tradi-
cional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia. La
misma convencién obliga a los Estados a garantizar que hombres y muje-

res tengan los mismos derechos y responsabilidades como progenitores**’.

Bajo este criterio, ante la falta de filiacién paterna, la madre y el hijo pue-
den resultar ser damnificados directos de manera independiente. En este
caso en concreto, la progenitora distingue el origen del dafio que pretende
en relacion con el del hijo: el dafio no patrimonial basado en la conducta an-
tijuridica del demandado por el hecho de no haber asumido los deberes de la
paternidad, lo cual la llevé a asumir en soledad la responsabilidad parental,

que debié haber sido compartida conforme a la normativa vigente.

447 https://aldiaargentina.microjuris.com/2020/11/02/fallos-filiacion-se-indemniza-
por-dano-moral-a-un-nino-y-su-madre-por-la-falta-de-reconocimiento-como-hijo-por-
parte-de-su-padre-biologico-ademas-de-fijarse-una-cuota-alimentaria-en-su-favor/.
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Alega también la progenitora que el hecho de enfrentar sin la colabora-
cién del demandado las etapas de la crianza, asi como el pago en forma per-
sonal de todos los gastos del hijo, que debieron ser compartidos en corres-
pondencia con el padre, gener6 en ella un importante sufrimiento. Por ello,
el incumplimiento de los deberes de asistencia para con el hijo, y que pesan
sobre ella, asi como las injurias a las que el demandado la someti6é durante
todo el proceso, la afectaron, lo que derivé en la conducta antijuridica que se
le imputa al padre del nifio.

El juez entiende que:

Es posible analizar la situacién planteada desde una ineludible perspec-
tiva de género, por cuanto la conducta omisiva del progenitor emplazado
ha colocado a la madre en una posicién asimétrica, evidenciando iniqui-
dad e incongruencia en el reparto de la corresponsabilidad que le cabia,

y la que de manera deliberada y voluntaria omitié.

Si bien no cualquier crianza monoparental de un hijo en abstracto gene-
rard un dafio al progenitor que llev6 adelante esa tarea, cuando la exigencia
era tan alta por tratarse de un menor discapacitado, los deberes de asistencia
omitidos por el demandado dan lugar a la posibilidad de calificar su actua-
ciéon como ilicita. Y si a esa omision se le suman las consideraciones que el
accionado tuvo en todo momento respecto del hijo comun, se advierte que el
animo de la actora ha sufrido de modo directo y con fuente en otros hechos,
amén del reconocimiento filial, un detrimento que excede el propio de toda
separacion o el que puede derivarse de la crianza en solitario de un nifio au-
tosuficiente y que va madurando al crecer.

En consecuencia, el magistrado resuelve hacer lugar a la reparacién en
concepto de indemnizacién de dafio por las consecuencias no patrimoniales a
favor de la madre. Para asi decidir, el juez tiene en cuenta, ademads, la particular
situacion en la que la actora se vio involucrada al asumir la maternidad, bajo la
promesa del demandado de criar juntos al hijo, y la conducta del demandado,

quien se desentendid deliberadamente de hacer reales y efectivos los derechos
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del nifio, lo cual condujo a la actora a una situacién de total desequilibrio en los
roles parentales ante la ausencia absoluta de colaboracién y de la solidaridad
que la corresponsabilidad de la crianza del hijo discapacitado implica.

En lo referente al dafio material, el juez manifiesta que la accionante no
aporté prueba alguna que permita tener por acreditado el rubro reclamado,
por lo cual rechaza el reclamo efectuado en concepto de dafio patrimonial.

Finalmente, ademés de hacer lugar a la reparacién del dafio por las con-
secuencias no patrimoniales de la madre, el juez resuelve fijar una cuota ali-

mentaria a favor del hijo menor.

D.“V.M.J. Y OTROS C/ C. M. F. S/ DANOS Y PERJUICIOS”*#

La actora M.].V. se presenta por derecho propio y en representacién de
sus hijos menores de edad C.AM.V.y FA.V, promoviendo demanda por dafios
y perjuicios contra M.E.C.

La madre manifiesta que en 1992 comenzé una relacién sentimental con
el demandado y que, cuando quedé embarazada, el Sr. C. dio por terminada la
relaciéon. En junio de 1994 naci6 su primer hijo, C.A.M.V. Més tarde, el deman-
dado pidi6 retomar la relacién y le propuso aceptar la paternidad de su hijo,
pero cuando la madre quedé embarazada por segunda vez, el progenitor vol-
vio a alejarse. Luego del nacimiento de su segundo hijo, el demandado tuvo la
intencion de volver a acercarse a ella, pero se neg6 a reconocer su paternidad
sobre los nifios y nunca le brind6 ayuda econémica o de ningun tipo.

Ante esto, la madre inici6 el tramite de filiacion extramatrimonial ante el
Juzgado de Paz Letrado de Benito Judrez, donde se practicaron pericias bio-
légicas cuyos resultados manifestaron que el demandado era el padre de los
menores. En el marco de ese expediente, se pacté una cuota alimentaria y, el
7 de abril de 2011, se dict6 sentencia que hizo lugar a la accién y declaré a

ambos menores como hijos del demandado.

448 Juzgado Civily Comercial N° 4 de Azul, Provincia de Buenos Aires, “V. M. ]. y otros ¢/ C.
M. F. s/ Dafios y perjuicios”, 03/11/2020.
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Como consecuencia, la Sra. M.].V,, por derecho propio y en representa-
cién de sus hijos menores de edad, promueve demanda por daifios y perjui-
cios contra M.E.C,, reclamando dafio moral y tratamiento psicolégico para los
menores y para ella. Al alcanzar la mayoria de edad, ambos hijos se presentan
y desisten del proceso, por lo que se les imponen las costas del mismo, y la
accién continta con la madre como Unica reclamante.

Respecto al régimen legal aplicable, el juez manifiesta que, si bien el pro-
ceso fue iniciado el 27 de mayo de 2011, se encuentra alcanzado por las nor-
mas del Céddigo Civil y Comercial de la Nacién, dado que las consecuencias que
no son instantaneas, sino que se prolongan en el tiempo, quedan alcanzadas
por el Cédigo actual.

Ante la pretension de dafio moral, el juez manifiesta que debe probar el
accionante no solamente el dafio moral, sino la responsabilidad subjetiva, es
decir, con fundamento en la culpa o dolo de quien sabiendo o debiendo saber

que es el padre, se sustrajo a su deber juridico o, como dice Zannoni,

se atribuira responsabilidad a quien no pueda justificar un error excusa-
ble que obsta a la culpabilidad de quien, més tarde, es declarado el padre
o la madre (“Responsabilidad civil por el no reconocimiento espontianeo
del hijo”, en anotacion a fallo C.N.Civ. Sala F 19/10/89 “R.,,E.N.¢c M, HE”
L.L.1990-A-3)**.

La actora M.].V. reclama por derecho propio el dafio moral que le provocé
la circunstancia de haber sido madre soltera a los 18 afios, alegando también
los inconvenientes que tuvo que sortear y afrontar en la escuela, para con-
seguir un trabajo, en su propia familia, a nivel social y en general en su vida,
teniendo en cuenta ademads que Benito Judrez es una ciudad donde este tipo
de situaciones se hacen publicas de manera muy rapida.

El juez plantea que el articulo 1741 del Cédigo Civil y Comercial con-

templa la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales. Conforme el

449 Fs. 6 del fallo.
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texto del articulo y el criterio sostenido por la doctrina y jurisprudencia, solo
el damnificado directo se encuentra legitimado para reclamar la indemniza-
cion de las consecuencias no patrimoniales del hecho ilicito.

En este sentido, la problemadtica que se plantea en torno a la proceden-
cia del dafio moral a favor de la madre por la omisién voluntaria del recono-
cimiento del hijo se ha abordado en su anilisis a fin de buscar la solucién a
partir de la distincién entre damnificados directos e indirectos. El juez cita

jurisprudencia en la que se ha sostenido que:

Cabe hacer lugar al reclamo de dafio moral realizado en forma directa y
a titulo personal por la progenitora del nifio, ya que con independencia
del infringido al hijo no reconocido, el demandado ha incurrido en otra
conducta antijuridica cual es la de haber abandonado a la actora una vez
conocido el embarazo, sin prestarle el mas minimo apoyo, tanto material
como espiritual, dejdndola sumida en el abandono y librada a sus escasisi-
mos recursos, debiendo afrontar sola lo que debid ser compartido y en una
clara actitud injuriosa al negar su paternidad y la colaboracién indispensa-
ble —en su caso- para determinarla. Ese comportamiento necesariamente
ha de haber producido en la actora angustias, sinsabores, desencantos, y
afecciones diversas a sus mds intimos sentimientos al tener que asumir en
soledad la evolucién del embarazo, el parto y la posterior crianza y educa-
cién de la menor (Camara Civil y Comercial de San Nicolds autos: G. G. E.
¢/B.M. F. s/Filiacién y dafios y perjuicios, sent. del 9/12/2008)%5,

También cita jurisprudencia en la que se rechazo la procedencia del dafio
moral a la madre, por encuadrarla como damnificada indirecta. Ante esta in-
terpretacion del articulo 1741 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (ante-
rior articulo 1078 del Cédigo Civil), gran parte de la doctrina y la jurispruden-
cia ha negado a la madre la posibilidad de reclamar el dafio moral por falta de

reconocimiento del hijo.

450 Fs. 8 del fallo.
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En este punto, el magistrado cita a Gregorini Clusellas, quien manifiesta

que, ante la negativa de filiacién paterna, la madre y el hijo pueden ser in-

dependientemente damnificados directos de distintos agravios y, como tales,

acreedores a resarcirse del dailo moral.

Sobre esto, citando a la CAmara Segunda Civil y Comercial de La Plata, el

juez entiende que

350

... la visién o perspectiva de género consagrada en nuestro derecho no
se limita de modo alguno al &mbito legal y judicial, sino que es una he-
rramienta que ha adquirido la sociedad en su conjunto. A partir de alli,
concluyo que el Magistrado no cuenta solo con la facultad de velar porlos
derechos de las mujeres de modo discrecional o a pedido de parte ante
ataques deliberados de todo tipo como consecuencia de su condicién de
mujer, sino que se trata de una obligacién legal y de un deber ontoldgi-
co inexcusable (art. 7 inc. g, Convencidn Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Volencia contra la Mujer; art. 7 Ley 26485). Esa
obligacién excede el &mbito del derecho penal o de familia, resultando
de plena aplicacién en todo tipo de procesos que asi lo requieran por sus
circunstancias de hecho, aun en los reclamos de dafios y perjuicios civi-
les, como es el caso en estudio (Camara Civil y Com. II, Sala IT de La Plata
autos: “R,, M.C.C/J.,J.L. S/ Dafios Y Perjuicios Extracontractual”, sent. del
14/7/2020).

Los jueces tienen el imperativo constitucional y supranacional de hacer
efectiva la igualdad; porque los magistrados no pueden ignorar la exis-
tencia de patrones socio culturales y en consecuencia no pueden decidir
este tipo de cuestiones como si fuera un caso en el cual se definen los
derechos de dos hombres o dos empresas, sino que debe juzgar con pers-
pectiva de género en la toma de decisiones judiciales”, “no basta contar
con legislaciones supranacionales, nacionales y provinciales de dltima
generacion si a la hora de aplicarlas se ignora la perspectiva de géne-

ro y se sustancia el proceso con idénticos mecanismos procesales que
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cualquier proceso y se lo juzga olvidando la cuestién del género y su pro-
blematica que es en definitiva lo que da origen al conflicto (cfr. Medina,
Graciela; “;Por qué juzgar con perspectiva de género? y ;cémo juzgar
con perspectiva de género?” L. L. AP/DOC/185/2016, citado por CC0O3
LZ causa 8365 205 sent. del 17/09/2017)4%%,

En este punto, el juez entiende que la falta de reconocimiento por parte
del progenitor genera no solo una lesién en las afecciones del menor no reco-
nocido, sino también en las de la madre, que tiene que cargar con exclusividad
el peso de los cuidados del menor en sus primeros dias, las consecuencias
sociales y administrativas de ser madre soltera, la obligacién de explicarle
al hijo en su nifiez las causas por las que no posee un padre como en la fa-
milia estereotipada y proyectada en la cultura local, entre tantas otras que,
si bien tienden a desaparecer, subsisten y dificultan la crianza de los nifios.
Asi, sostiene que la actora es una damnificada directa del actuar omisivo del
demandado.

Asimismo, el magistrado pone especial foco en la mencidén de la califica-
cion de “madre soltera” en la demanda, definicidén que coloca en cabeza de la
madre no la falta de una pareja estable o un matrimonio, sino la circunstancia
de sobrellevar la falta de colaboracién y asistencia por parte del padre de su
hijo. Se diferencia a la madre como consecuencia del accionar del padre. El
término madre soltera remite a la mujer que, por omisién o desconocimiento
del padre de su hijo, debe afrontar individualmente las obligaciones familia-
res para con su nifio.

Sin perjuicio del apelativo madre soltera, lo que se estd reclamando es la
falta de reconocimiento del padre biolégico respecto a sus hijos. Esa falta de
reconocimiento y de asuncién de las tareas de cuidado tiene consecuencias
sociales para la madre, pero ademas tiene consecuencias practicas que modi-

fican la vida de la mujer de manera irreversible.

451 Fs. 9 del fallo.
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En este sentido, la madre que no cuenta con la asistencia del progenitor
ve dificultada su posibilidad de estudiar (méas atin cuando el nacimiento se da
en la juventud de la madre, como en este caso) y encuentra serios obsticu-
los para insertarse en un mercado laboral que exige disponibilidad horaria.
Deben tenerse en cuenta también las condiciones de trabajo informal (mayo-
ritario en nuestro pais), que implican que no se cuente con las protecciones
propias del trabajo registrado, particularmente en referencia a las licencias
por cuidado de familiar, horario reducido en caso de lactancia, obra social
para el grupo familiar, entre otras.

Sobre estos argumentos, el juez manifiesta que la madre que demanda
por filiacién extramatrimonial, al momento de reclamar dafio moral no lo hace
como damnificada indirecta por el dafio producido a su hijo, sino por la pro-
pia lesion sobre derechos subjetivos extrapatrimoniales, sufrimiento causado
como dolor o dafio en las afecciones. En este caso concreto, entiende el magis-
trado que el accionar del demandado (la falta de reconocimiento del vinculo
filiatorio) se ve agravado por la conducta sostenida a través del tiempo, que
coloca a la madre del nifio en condicién de vulnerabilidad y desventaja en el
marco social de velar ya no solo por su bienestar, sino también por el de su hijo.

En consecuencia, se hace lugar al reclamo indemnizatorio por dafio mo-
ral promovido por M.J.V. por derecho propio, condenando al demandado a

pagar a la actora la suma de $50.000 (pesos cincuenta mil) més intereses.

4. Reflexiones finales

La indemnizacidn por dafio moral a la mujer por falta de reconocimiento
oportuno del hijo resulta procedente cuando la actitud del progenitor afecta
no solo el derecho a la identidad del hijo, sino también los derechos funda-
mentales de dignidad y honra de la madre, produciéndose un tratamiento dis-
criminatorio del progenitor para con la mujer. Bajo este criterio, ante la falta
de filiacién paterna, la madre y el hijo pueden resultar damnificados directos

de manera independiente.
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En este sentido, la reparacion del dafio moral a favor de la progenitora
exige el andlisis desde la mirada de género en los casos en los cuales la madre
debe asumir responsabilidades morales que la ley y la naturaleza imponen

compartir.

Para profundizar

Fam4d, Maria Victoria, “Legitimacion de la progenitora para reclamar el dafio
no patrimonial derivado de la omisién del reconocimiento de su hijo”,
Lecciones y Ensayos, Nro. 101, 2018, pp. 77-107.

Gregorini Clusellas, Eduardo L., “El dafio moral en la negativa de filiacién y

la legitimacién al resarcimiento”, La Ley 1995-C, 405 - Responsabilidad
Civil Doctrinas Esenciales Tomo III, 01/01/2007, 51, cita: TR LALEY AR/
DOC/9388/2001.

Josefina Ofiate Muiioz

Abogada (UCA). Trabaja en el Ministerio Publico Fiscal
como escribiente en la Fiscalia Nacional en lo Penal Eco-
némico N° 3. Colaboradora en la revista de Derecho de
Familia (Editorial El Derecho). Investigadora en los pro-
yectos de investigacién “Discriminacién estructural y vio-
lencia simbdlica contra la mujer” y “Modelos explicativos
de la violencia” de la Facultad de Derecho (UCA).

353






CAPITULO 11

El reconocimiento del cuidado y
su debate en los feminismos

Ursula C. Basset

1. El cuidado y los derechos de la mujer. Una
nocion de cuidado

Siguiendo a Berenice Fisher y Joan Tronto*?, puede entenderse la nocién
de cuidado en el sentido amplio, como una especie de actividad que incluye
todo lo que hacemos para mantener, continuar y reparar nuestro mundo, de
tal suerte que podamos habitarlo de la mejor manera posible. Ese mundo in-
cluye nuestros cuerpos, nosotros mismos, nuestro medioambiente, todo lo
cual se entreteje en una red que sostiene y hace sustentable la vida*®,

Ahora bien, en esta obra se entiende el cuidado no desde una perspectiva
unidimensional, sino a partir de la complejidad de las relaciones humanas,
que son bidimensionales y muchas veces pluridimensionales. Asi también es
el cuidado: tiene en cuenta el derecho a cuidar, el derecho a ser cuidado, el
deber de cuidar y los deberes de la persona cuidada con su cuidador. Supone
que hay vulnerabilidad en el sujeto cuidado, pero también en quien cuida. Y
también que el reconocimiento al valor social del cuidado no resulta de so-
luciones simplistas como arancelar el cuidado informal o mejorar las condi-
ciones de pago y trabajo del cuidado profesional, sino que se trata por so-
bre todo de valorizar socialmente la funcién de cuidado, tarea muchas veces

452 Fisher, B., Tronto, J. C,, “Toward a Feminist Theory of Caring,” en Circles of Care, ed.
Emily K. Abel and Margaret Nelson, Albany, NY, SUNY Press, 1990, 4p. O; Tronto, J. C., Moral
Boundaries: A Political Argument for an Ethic of Care, New York,: Routledge, 1993, p. 103.
453 Ibid.
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feminizada, y hacer converger esa valoracion y reconocimiento en el micro-
sistema de relaciones (entre la persona cuidada y el cuidador), en un meso-
sistema de relaciones, entre las instituciones y organizaciones sociales (como
la familia, la escuela, el trabajo, etc.)., y a nivel macrosistema (el Estado, la
sociedad, el derecho nacional e internacional). Estas esferas microsistémicas,
mesosistémicas y macrosistémicas deben interactuar entre si para reconocer
el valor del derecho-deber de cuidado.

2. El reconocimiento integral a la personalidad
juridica como clave de boveda del derecho

al cuidado: el cuidado y la corporeidad del ser
humano

Puesto que el cuidado reinserta a la persona en su corporeidad, el reco-
nocimiento de la personalidad juridica integral de cuidador y persona cuidada
se inscribe en una légica ecolégica y sistémica. La vulnerabilidad derivada de
la necesidad del cuidado aparece en la dimensién personal, familiar, social y
politica. Las personas tienen una vulnerabilidad que surge del cuidado de otros
y de la dependencia de ser cuidado o cuidador, y ello impacta indirectamente,
como lo ha sefalado la jurisprudencia de la Corte IDH, también en la familia
de forma directa o indirecta, en la sociedad, en las estructuras politicas, pero
también en el medioambiente y en los deberes hacia las generaciones futuras.

Dentro de las l6gicas del reconocimiento como herramienta esencial del
derecho antidiscriminatorio, tema ampliamente desarrollado por los profe-
sores Nancy Fraser y Axel Honneth*** en sus trabajos, pero también por el

filésofo francés Paul Ricoeur*®®, el filésofo canadiense Charles Taylor**® y el

454 Fraser, N, Bourdieu, P, (Mis) recognition, Social Inequalities and Social Justice,
Routledge, Oxon, 2007.

455 Ricoeur, P, Soi méme comme un autre, Ed. Du Seuil, Paris, 1990.

456 Taylor, C., Multiculturalism: Examining the Politics of Recognition, Ed. Amy Gutmann,
Princeton, N.J, Princeton University Press, 1994, p. 25.
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jurista norteamericano Kwame Anthony Appiah*’, desde las corrientes re-
lativas al multiculturalismo. En todos los casos, el cuidado aparece como una
condicion de ciudadania efectiva del otro. El cuidar la existencia del otro en
su dimensién plurifacética y diferenciada es una condicién de supervivencia

juridica de la personay de su reconocimiento como tal.

3. El cuidado y el derecho a una vida, a la salud
y a la vida digna

El cuidado consiste asi en un eje que vertebra horizontalmente al ser
humano con sus congéneres en términos de deberes y derechos correlati-
vos, al ser humano con la sociedad, al ser humano con responsabilidades
del Estadoy, finalmente, enlaza las distintas generaciones, como posibilidad
esencial de supervivencia. Por eso, el cuidado, antes que nada, est4d vincula-
do al derecho a la vida y a una vida digna. En definitiva, todos los derechos
estdn estrechamente relacionados y la afectacidn de la salud afecta el ac-
ceso a los demds derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales
(DESCA), considerando la integralidad de la persona humana y la interde-
pendencia de los derechos®8,

De la misma manera, y en tanto el cuidado muchas veces se ejerce respec-
to de familiares que padecen alguna enfermedad, o alguna discapacidad psi-
cofisica, la garantia de ese cuidado, y de mecanismos de apoyo y proteccién al
cuidador, garantizan indirectamente la proteccién del derecho ala saludy ala
vida digna de personas que padezcan enfermedades y/o alguna discapacidad
permanente. Ese apoyo y proteccién al cuidador puede y es conveniente que

sea ejercido por parte del Poder Ejecutivo en politicas publicas de manera

457 Appiah, K. A, “The Politics of Identity”, Daedalus, Fall, 2006, Vol. 135, No. 4, On Identity
(Fall, 2006), pp. 15-22 MIT Press on behalf of American Academy of Arts & Sciences Stable,
https://www.jstor.org/stable/20028068.

458 Sobre esto: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Furldn v. Argentina” (2012),
par. 288. También Caso “Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay”. (2010), par. 233.
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preventiva; y por parte del Poder Judicial reactivamente para responder ante

situaciones de vulneracién de derechos de esas personas.

4. El cuidado y el derecho-deber al proyecto
de vida

Todo nifio que nace a la existencia requiere del cuidado de su madre durante
la gestacidn (e indirectamente, también el cuidado del otro progenitor), y en los
primeros momentos de la existencia no podria subsistir sin ese cuidado. La falta
de cuidado genera consecuencias a lo largo de toda la existencia y se proyecta
no solo en la familia, sino también en la sociedad y el Estado. En este sentido, la
Corte Interamericana de Derechos _Humanos ha sefialado en Villagran Morales v.
Guatemala que un nifio que es lanzado a la existencia requiere que su proyecto de
vida sea alimentado por la familia, la sociedad y el Estado**°.

La ausencia de ese cuidado cuando es requerido, en cualquier estado de
vulnerabilidad, provoca una violacién y un dafio al derecho al proyecto de
vida, y en consecuencia a la vida, entendida esta en sentido amplio como en

sentido lato.

5. La dignidad del cuidado vs. su mercantilizacion
y comodificacion

El cuidado, como tarea humana, expresa asi no solo un deber humano
privado, doméstico, social y estatal, requerido para la subsistencia y para
alentar un proyecto de vida, sino que también expresa lo mdas noble y lo mas
digno de la condicién humana. Es la condicién de la resiliencia de los sujetos

mas fragilizados de la vida social*®®.

459 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Villagran Morales “Nifios de la
Calle” vs. Guatemala (1999), par. 199.

460 Ver Gordon-Bouvier, E., Relational vulnerability. Theory, Law, and the Private Family,
Palgrave Mc Millan, Cham, 2020.
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Esa dignidad del cuidado no admite su comodificacién, pues seria redu-
cir el cuidado a una mercancia de cambio impropia del componente extraor-
dinario de gratuidad y dignidad que toda tarea de cuidado implica, puesta en
la subsistencia del otro. Cuando el cuidado es doméstico y familiar, hablar de
“trabajo de cuidado” y aplicarlo a una madre, un padre, un abuelo o un nifio,
resulta altamente ofensivo del plus extraordinario de entrega, fragilizacién y
dependencias mutuas que surgen del gesto de cuidar*.

Pero aun cuando el cuidado se profesionalice, hay en ese trabajo una dig-
nidad extraordinaria que deberia posicionar esa labor en los estratos més al-
tos de los servicios profesionales prestados, pues es clave de la proteccién de
la vida fragil y de la resiliencia. La funcién de cuidar y ser cuidado no deberia
ser considerada disvaliosa, sino que deberia ser socialmente valorada por en-
cima de cualquier otra tarea, pues exhibe no solo una dimensién econémica,
sino, sobre todo, expresa la posibilidad de supervivencia y el acompafiamien-
to humano a las personas mas vulnerables, con un involucramiento tinico del
cuidador y la creacién de situaciones de dependencia reciproca.

Nuestras sociedades no podrian subsistir sin el cuidado. A diferencia del
contexto nérdico, en el que el Estado asume sustitutivamente el rol de la familia
en el cuidado, en nuestras sociedades en las que los Estados son pobres, esa
asuncién parece improbable. La mayoria de las personas son cuidadas en el
seno de la familia, de ahi que los movimientos tendientes a facilitar la desinsti-
tucionalizacién de las personas encuentren frecuentemente el obstaculo de la
falta de estructuras familiares que puedan asumir la ausencia de cuidado insti-
tucional, y a la inversa, la imposibilidad de familias ya fragilizadas o vulnerables
de poder ofrecery otorgar el cuidado requerido, que es condicién de resiliencia.

En este sentido, se ha dicho que una sociedad se mide por la forma en
que cuida y recibe a sus seres mas fragiles. Entre ellos estdn aquellos que no

ofrecen una utilidad inmediata a social, como por ejemplo los seres humanos

461 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Ximenes Lopes vs. Brasil”, (2006),
par. 17 del voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez.
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en los instantes més pristinos de su existencia, en la agonia y la muerte, en la
soledad, en la vejez, en la nifiez y en cualquier otra forma de vulnerabilizacién

que la persona atraviese, ya sea permanente o transitoria.

6. Cuidado, condicion de autonomia y resiliencia

Como el cuidado es condicién de resiliencia, la falta de articulacion del
cuidado redunda en falta de autonomia para poder alcanzar esa resiliencia
social y personal. En este sentido, y respecto de los nifios, la Corte IDH ha se-
fialado en el caso “Gelman v. Uruguay”*®? que los nifios adquieren su autono-
mia progresivamente a través del cuidado de sus padres. Por eso, cuando son
separados de ellos, esa autonomia se ve afectada y no pueden alcanzarla. Esta
afirmacidn es vilida para toda persona dependiente del cuidado, que requie-
re del cuidador para alcanzar la mayor autonomia posible.

De otra parte, la persona que ejerce el cuidado muchas veces se encuen-
tra abrumada por tareas cotidianas que no le permiten tampoco poder ac-
ceder a otros derechos indispensables para su subsistencia. Asi, el cuidado
puede transformarse en una forma de vulnerabilizacién de la autonomia. La
Corte IDH ha advertido esta situacién cuando situé a las personas que tie-
nen a otras bajo su dependencia como sujetos vulnerables. Que una persona
que requiere cuidados dependa de otra que la cuida hace también del cui-
dador un sujeto cuya libertad se restringe, en términos de posibilidades de
autodeterminarse.

Muchas veces este cuidado es elegido. Otras tantas, es la Unica solu-
cién asequible. En todo caso, el dato precioso que exhibe esta situacién es
que también el cuidador debe ser cuidado por la familia, el Estado y la so-

ciedad*®, para que pueda alcanzar estdndares razonables de autonomia que

462 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Gelman v. Uruguay”, (2011), par. 97.
463 Cabe aqui citar el recientemente firmado Compromiso de Buenos Aires, elabora-
do tras la XV Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe del afio
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puedan compatibilizarse de manera proporcionada y razonable con el deber

de solidaridad®*®*.

7. La feminizacion del cuidado. Aportes de los
feminismos. Su relacion con el reconocimiento a la
personalidad juridica y los derechos de la mujer

Las estadisticas demuestran de manera consistente en toda América
Latina que es la mujer la que con mayor frecuencia ejerce funciones de cui-
dado*®. Considerar que esa funcién es un estigma para la mujer es caer en
una forma de pensamiento patriarcal, hoy en dia asumido incluso por muchas
mujeres, en virtud de la dominacién masculina sistémica y estructural.

Vale la pena recordar que la denominada ética del cuidado nace de los es-

tudios de Carol Gilligan en su libro In a Different Voice. Ese libro se origina en

2022, donde se resalta la importancia del acompafiamiento por parte del Estado a las
personas que ejercen el rol del cuidado. Disponible online en: https://www.cepal.org/
es/publicaciones/48737-compromiso-buenos-aires-xv-conferencia-regional-la-mujer-
america-latina-caribe (consultado el 06/11/2023).

464 En el sentido del acompafiamiento del Estado a mujeres que tradicionalmente han
ejercido como ocupacidn las tareas de cuidado de sus familias, en la Argentina en el afio
2021, mediante el Decreto 475/202, se cre6 un aporte no contributivo por Reconocimiento
de Aportes por Tareas de Cuidado, a fin de “facilitar el acceso a la jubilacién de las madres
argentinas”. Mds all4 de la valoracién exclusivamente econdmica del cuidado que es foco
de esta politica publica, y del cuestionamiento que se pueda hacer sobre ello, se comparte
para conocimiento de los lectores el documento de su publicacién y explicacién realizado
por la Administracién Nacional de la Seguridad Social a dos afios de su vigencia, el cual se
puede consultar online en https://www.anses.gob.ar/observatorio/nueva-edicion-docu-
mento-de-politicas-publicas (consultado el 06/11/2023).

465 Ello fue resaltado en el recientemente firmado Compromiso de Buenos Aires, elabora-
do traslaXV Conferencia Regional sobre laMujer de América Latina y el Caribe del afio 2022,
como pauta para tener presente por parte del Estado a fin de proveer mecanismos de soste-
nimiento y acompafiamiento a las mujeres que ejercen el rol del cuidado. Disponible online
en: https://www.cepal.org/es/publicaciones/48737-compromiso-buenos-aires-xv-conferen-
cia-regional-la-mujer-america-latina-caribe (consultado el 06/11/2023).
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la percepcion de una forma de discriminacidn estructural silenciosa en las ca-
tegorias morales del imaginario social. Gilligan, psicéloga norteamericana que
trabajé con Eric Kohlberg en el disefio de tests que permitieran medir la mora-
lidad en los nifios de distintas edades, descubri6 que en la escala de sondeo or-
ganizada por Kohlberg, sistemdticamente los nifios tenian mejores resultados
que las nifias. Una alternativa era considerar que las nifias tenian un desarrollo
tardio de la moralidad, a diferencia de los nifios varones. Es alli cuando Carol
Gilligan propone escalas que valoren la ética diferencial del cuidado, pues ad-
vierte que, en las escalas de Kohlberg, caracteristicas feminizadas tenian menor
valoracién social que caracteristicas socialmente vinculadas al hombre.

Hoy en dia esta tentacién de masculinizar el feminismo subsiste y
ha sido denunciada por varias voces en los feminismos contemporédneos.
Especialmente recordamos la revisién de Betty Friedan, una de las pri-
meras voces del feminismo liberal norteamericano, de las “caracteristicas
beta” en la vida social®®®. Las caracteristicas beta estan subvaloradas, sos-
tiene ella, porque pertenecen a las mujeres y por eso histéricamente han
valido menos.

Un reciente estudio de la agencia Gallup sobre la divisién de tareas de-
muestra que continta la tendencia de las mujeres en sus relaciones funciones
propias del cuidado, especialmente de los hijos, pero también de la casa®’. El
estudio no indaga acerca de si esa prevalencia tiene origen social (imposiciones
de la educacion, sociales) o si son parte de las diferentes preferencias. Sin em-
bargo, cualquiera sea el origen de la percepcién de minusvaloracién del cuida-
do, puede pensarse que una explicacién posible es que radica en estereotipos
sociales que la vinculan a la mujer y luego lo desmerecen socialmente.

En todo caso, sea esa la explicacién o no, es justo hablar de una discrimi-

nacién sistémica y simbdlica en la minusvaloracién del cuidado.

466 Friedan, B., op. cit.
467 Brenan, M., “Women Still Handle Main Household Tasks in U.S.", Gallup, 29 de enero de
2020, https://news.gallup.com/poll/283979 /women-handle-main-household-tasks.aspx.
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La feminizacién del cuidado ofrece entonces dos riesgos: el de perpetuar
estereotipos discriminatorios contra la mujer basados en una minusvalora-
cién en el inconsciente colectivo de las tareas de cuidado prevalentemente
realizadas por mujeres (discriminacion sistémica y simbélica); y, una fragili-
zacion de la mujer que ejerce cuidados en forma consecuente, causada por la
apropiacion subjetiva de las mismas mujeres de esos patrones de discrimina-

cién estructural y simbdlica.

8. La tarea de cuidado como una cuestion
domeéstica

Las tareas del cuidado en las relaciones de familia estdn mas desarrolla-
das que en otros ambitos del derecho e incluso han tenido distintas formas
de recepcion en el derecho interno argentino y comparados. En el derecho ar-
gentino, el cuidado se tiene en cuenta para decidir la atribucién de la vivienda
familiar, para recibir una compensacidén econémica con posterioridad al di-
vorcio o la ruptura de la pareja, para solicitar alimentos durante el embarazo,
incluso de manera provisoria si la paternidad adn no resulté judicialmente
establecida y como criterio para valorar en especie los aportes a los alimentos
a los hijos y su imputacién patrimonial a la hora de la divisién de bienes de la
sociedad conyugal o régimen de comunidad de bienes.

Hay varios ejes trascendentales en los que la funcién del cuidado esta
ausente de toda valoracién. La compensacién econémica generalmente
resulta en un pago unico o fraccionado, en cuyos criterios de fijacién se
tienen en cuenta las funciones de cuidado de la mujer. Sin embargo, la ju-
risprudencia nacional suele fijar montos muy bajos para la compensacién
economica.

Muchas veces, el cuidado no cesa con el acceso a la mayoria de edad de
los hijos, sino que siguen dependiendo de los padres, en funcién de la prolon-
gacién del alcance a la socializacién y a la independencia, o por el reingreso

a la familia luego de un fracaso de convivencia independiente. En muchos de
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esos casos, el sistema juridico no tiene prevista la reparticién igualitaria de
las cargas, que recaen, como consecuencia, en la mujer.

Otra hipotesis en que el derecho de familia desampara el cuidado es la
del hijo con discapacidad mayor de edad. Es muy usual que las madres que-
den al cuidado de los hijos con discapacidad, pero no hay ninguna previsién
alimentaria que permita compensar la falta de corresponsabilidad de ambos
progenitores en esa hip6tesis. En el régimen patrimonial matrimonial argen-
tino es una carga sostener conjuntamente a los hijos mayores con discapaci-
dad que convivan con ambos esposos. Sin embargo, una vez roto el matrimo-
nio ese deber de corresponsabilidad solidaria no tiene una contrapartida y
entonces se feminiza el cuidado.

Tampoco en los casos en que alguno de los hermanos, o méas usualmente
hermanas, asume el cuidado exclusivo o predominante de los progenitores
o de algin hermano con discapacidad. En todos los casos, esa carga no tie-
ne como contrapartida una regulacién que prevea la corresponsabilidad de
los demds hermanos. Si bien la obligacién alimentaria a los ascendientes y
colaterales (parientes) es obligatoria y hay derecho a repetir, la 16gica del
reclamo judicial que siempre tiene un impacto desproporcionado en la per-
sona vulnerable, y el plus de gratuidad que implica el cuidado, termina confi-
gurando un escenario en donde, de hecho, estos cuidados resultan asumidos
principalmente por una sola parte, siendo que el aporte en especie siempre
es mucho mds oneroso. Deberia crearse un deber extrapatrimonial de corres-
ponsabilidad de los parientes del mismo grado —siempre el mds préximo—
de cuidar a sus ascendientes o colaterales, incluso con aportes en especie y
en dinero a tal fin.

En los acuerdos conyugales, las esposas y convivientes negocian con fre-

cuencia con la angustia de perder el cuidado personal de los hijos, lo que las

468 Derecho a repetir: concepto juridico que asiste a una persona que pagé una suma de
dinero, sin ser el principal obligado, a solicitar que se le abone la cantidad que hubiera pa-
gado el deudor principal (devolucién de lo que pago porque “no le correspondia pagarlo”).

364



EL RECONOCIMIENTO DEL CUIDADO Y SU DEBATE EN LOS FEMINISMOS

obliga a litigar con disparidad de armas. Sobre esto, hay estudios de campo
que demuestran esta circunstancia. La mujer litiga en el divorcio con la an-
gustia de quedarse sin un techo y sin posibilidad de ejercer el cuidado de los
hijos, por riesgo de que le remuevan la custodia. En este sentido, se sabe des-
de “Artavia Murillo v. Costa Rica” que hay un impacto desproporcionado de las
normas sociales que fijan el acceso a la paternidad y la maternidad. Someter
el régimen de obligaciones personales y patrimoniales del matrimonio a la
sola autonomia de la voluntad de las partes, sin regulaciones de piso minimo
estatutario, crea, las mas de las veces, formas de impacto desproporcionado
en la mujer.

Un asunto especialmente acuciante en materia de cuidado es el caso
de las personas con consumos probleméticos. Los hijos, muchas veces ma-
yores de edad, u otros parientes, son personas especialmente dificiles para
ejercer el cuidado, sobre todo por las situaciones dolorosas, cuando no ries-
gosas, a las que exponen a sus familiares directos. El derecho tiende a ga-
rantizar la autonomia de la persona con consumos problematicos. Pero esa
autonomia es demasiado sabido que no es tal en el caso de las adicciones.
Se impone dar la posibilidad de cuidado a estas personas, tan vulnerables y
fragiles, proveyéndoles tutelas efectivas. Por lo cual deberia preverse o bien
un consejo de familia para articular el consentimiento al tratamiento o bien
permitir directivas anticipadas de internacién con la designacién de un apo-
yo u otra figura juridica que pueda acompaiiar estos casos, y poder sostener
una estructura de cuidado que dé una posibilidad real de resiliencia.

El cuidado de las personas con problemas de salud mental o demencia
requiere, para proteger la resiliencia y distribuir democraticamente los cui-
dados entre la familia y la sociedad, reevaluar las alternativas y disponibilida-
des de centros de dia o de cuidado suficientes y de calidad que permitan que
la familia pueda tener presencia y ofrecer el cuidado posible a esa persona,
sin que sea separada completamente de la familia pero, al mismo tiempo, sin
imponer a la familia un cuidado que no esta en condiciones de proveer sin un

fuerte deterioro relacional y la puesta en riesgo de las relaciones entre sus
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miembros, que a veces presentan otras fragilidades, como es el caso cuando
hay nifios en la familia u otras circunstancias que requieren otros cuidados
que no son completamente compatibles.

En los casos de demencia, especialmente cuando se trata de deterioro
cognitivo, el cuidado familiar deberia integrarse con la corresponsabilidad
del Estado en varias instancias. Primero, si va a favorecerse el cuidado intra-
familiar, el Estado deberia proveer estructuras de apoyo y capacitacion fa-
miliar. Los procesos de decisiéon médica deberian seguir los estdndares de la
decisién compartida, sin ignorar a la persona cuidada como si el deterioro le
restara en su condicién de ciudadano. De ahi que se trabaje sobre procesos de
decisién compartida (shared decision making process).

En el A&mbito del derecho sucesorio, se ha propuesto que la persona que
ejercié el cuidado prevalente del progenitor o hermano en vida pueda ser,
por decision de la persona cuidada, beneficiario de una mejora estricta en el
derecho sucesorio. No obstante, eso seria una mercantilizacién o contractua-
lizacion que desnaturalizaria la dignidad de la funcién de cuidado familiar,
transformandola en una tarea con contraprestacién. Por otra parte, la asig-
nacién voluntaria en el testamento desnaturaliza el cardcter estatutario que
requiere la valoracién social de la solidaridad o el cuidado.

Es de recordar que el deber del cuidado familiar surge como un deber
de la Declaracién Universal de Derechos y Deberes del Hombre, cuando se
refiere al deber de honrar a los ascendientes. Si es un deber juridico, no seria
contractualizable, sino que seria reclamable auténomamente.

El cuidado de las personas mayores o vulnerables requiere ser visibilizado
en el derecho sucesorio, no como contraprestacién sino de multiples maneras.
Entre ellas, debe ser una razon de la atribucién preferencial de la vivienda o una
razén para impedir la divisién del inmueble cuando sea razonable.

De la misma manera que en el derecho matrimonial hay derecho a ali-
mentos para el cényuge que padece una enfermedad subsistente a la ruptura,
que ya padecia durante la vida en comun, y que ese derecho alimentario se

transmite como carga a los herederos del obligado, asi deberia suceder con
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la corresponsabilidad de los herederos en el cuidado de personas mayores
de edad a cuyo cuidado estaban obligados en vida del causante por medio de
una obligacién alimentaria. A tal fin, deberia acufiarse la corresponsabilidad
en el cuidado del hermano con discapacidad o restricciones a la capacidad
que no pueda sustentarse por si, cuando ese cuidado era ejercido en vida, por
el causante.

Por otra parte, en las causales de indignidad se enuncia la posibilidad
de que el heredero que no recogié al adulto mayor en un establecimiento si
asilo requeria, sea declarado indigno. Es de desear que los derechos imple-
menten formas de resolucidn de la vocacidn hereditaria en el caso de que
el heredero no cumpla con el deber de corresponsabilidad que surge del
parrafo anterior.

En definitiva, la “neutralizacién™®® de la mujer en las legislaciones mas
nuevas no permite visibilizar adecuadamente el problema de la feminizacién
del cuidado. Se trata de otra de las discriminaciones simbdlicas que sufre la
mujer en el derecho contemporaneo. El solo hecho de la corporeidad de la
mujer la hace vivenciar la hospitalidad en un sentido distinto que los hom-
bres, que carecen de esa dimensién encarnada, casi visceral, de la hospitali-
dad. En la medida en que el derecho no visibilice a la mujer, sino que silencie
su femineidad, el cuidado derivado de ella seguira siendo estigmatizado. En
dltima instancia, es una nueva forma de patriarcado tan perniciosa que es
asumida en el inconsciente colectivo fustigando toda forma de manifestacién
del cuidado por parte de la mujer, como si ese cuidado debiera ser extirpado
de lo femenino. Es uno de los ataques mas arteros a la condicién femenina,
pues muchas veces se encarna en los mismos defensores de la mujer, que pre-
tenderian una mujer que fuera, como sostenia alguna traduccién del relato
originario: “los creé vardén y varona” y no varén y mujer. Pues la hospitalidad
inherente de la mujer no cesa de ser estigmatizada: la mujer deberia ser va-

rona y no existir como tal, pues su existencia femenina propicia a cuidar, se

469 Siguiendo el giro utilizado por Martha Fineman en su libro The Neutered Mother, op cit.
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entiende como disvaliosa y deberia plasmarse como un trabajo susceptible de
retribucion. E1 que quisiera pagar el cuidado familiar con dinero, abonaria asi
la idea de que el cuidado en si mismo no es algo extrapatrimonial, extraordi-
nario, sino algo que deberia erradicarse y ejercerse solo como una tarea en el
mercado laboral.

En las familias, agrega la investigadora Maria Angeles Duran, estas ta-
reas involucran simultaneidad de papeles, roles y responsabilidades, espa-
cios y ciclos, que para ser captados requieren considerar conceptos como los
de direccidn y gestidn, no facilmente traducibles en estimaciones de tiempo,
intensidad o esfuerzo*’.

Evidentemente esto no significa que no deba distribuirse democratica-
mente el cuidado y sostener y apoyar a quien decide o estd obligado a ejercer-
lo, sino luchar contra toda forma subsistente de estigmatizacién estereotipa-
da del cuidado femenino, que, por ser asociado a la mujer, no deberia existir
ni reconocerse mas que como trabajo asalariado.

Al contrario, en la légica de las teorias del reconocimiento (Fraser,
Honneth*!) y los estudios sobre la ciudadania diversa y multicultural, el
aporte dnico de la feminizacidn del cuidado deberia entronarse como uno de
los valores centrales que hacen posible la subsistencia de la sociedad.

Finalmente, en aras del pluralismo social, deberian reconocerse otros
lazos de solidaridad y cuidado mas alla de la familia?’2. Alternativas de con-
vivencia y cuidado de adultos mayores, tal como exhibe el derecho cataldn, o
de estudiantes que conviven y se asisten, incluso de hermanos que se acom-
pafian durante la vida y no configuran una relacion de tipo conyugal, debe-

rian poder acceder a un estatuto de cuidado reciproco especifico basado en la

470 Duréan, M. A, “Uso del tiempo y trabajo no remunerado”. Revista de Ciencias Sociales.
Numero monografico: Desigualdades sociales de género. Montevideo, 2000.

471 Citados més arriba.

472 Scott Hunt, S., “Intentional Communities and Care-giving: Co-Housing Possibilities”.
En Bottomley, A, Wong, S., Changing Contours of Domestic Life and Family Law, Ofiati
International Series in Law and Society, Hart Publishing, Oxford, 2009, pp. 181y ss.
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convivencia. Las relaciones de cuidado trascienden la familia aun dentro del

ambito de la vida doméstica privada.

9. La tarea del cuidado como un deber humano

Desde hace mas de cuarenta afios, distintos estudios han mostrado cémo
las tareas que ocurren en el &mbito doméstico son cruciales e imprescindibles
para el funcionamiento del sistema econdmico y el bienestar social*’?,

El pensamiento feminista ha demostrado que las tareas de atencién y
cuidado de la vida de las personas son un trabajo imprescindible para la re-
produccion social y el bienestar cotidiano de las personas*’%. En palabras de
Fineman, son las mujeres las que han “cargado el peso de la intimidad™*’® en
la familia, en el cuidado de los nifios, los ancianos o las personas enfermas o
con discapacidad a lo largo de las generaciones.

Ese cuidado se inscribe en una red de cuidados que muchas veces impli-
caron una distribucién sexuada de las cargas en su implementacién: la mujer
cuidaba a los miembros mas fragiles de la familia en la intimidad y el hombre,
en la esfera de lo publico y fuera del hogar, proveia el sustento.

Este modelo de distribucién de cuidados depende de una distribucién
rigida y sexuada de roles, que hoy en dia encuentra una representacion social
cada vez menor. La mujer se inserta en la esfera de lo publico y del dmbito
laboral, las relaciones de familia son fragiles y con frecuencia inestables, y
cada vez es mads frecuente que la mujer se encuentre con las mismas cargas
de cuidado que otrora, a lo que se suma el deber de proveer para su sustento.

Este nuevo escenario, con frecuencia monoparental de jefatura femeni-

na, con contribuciones e intercambios econdémicos entre la pareja, resulta un

473 Ver al respecto Batthyany, K., Politicas del cuidado, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
CLACSO - México DF, Casa Abierta al Tiempo, 2021, p. 51.

474 Ibid.

475 Fineman, M., The Neutered Mother, op. cit., pp. 25-26.
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peso desequilibrado para la situacién de la mujer, de la que no solo daba cuen-
ta el segundo feminismo liberal, sino que hoy se ve reflejado en las estadisti-
cas?’y en novedosos estudios sobre la configuracién familiar y la desventaja
que la mujer encuentra con esta ecuacién en el matrimonio o las relaciones
estables, pues tiene doble carga, la del cuidado y la de proveer al sustento*”’.
Esto resulta especialmente visible en los sectores medios bajos, es decir, en
los que la vulnerabilizacién de la mujer es mayor*7®.

Todo esto exige repensar la distribucién de los deberes de cuidado
a una escala mayor de lo que parece evidente. No se trata solo de una dis-
tribucién paritaria de las tareas en el hogar, ni de corresponsabilidad ni de
coparentalidad.

Se trata de advertir que la fragilizacién de las relaciones de tipo conyugal
y la extramatrimonializacién de la filiacion crean un escenario completamen-
te nuevo que provoca en varios paises una monoparentalizacion, y asi una
sobrecarga inevitable de la mujer.

De ahi que en los ultimos estudios se vuelva sobre la idea de la necesidad
de “re-familiarizar” el derecho de familia y cumplir finalmente con las obli-
gaciones internacionales de proteccion de la familia y apoyo a los proyectos
familiares estables por parte del Estado?”.

Es que, en los Estados pobres, no es el Estado el que puede absorber

los fragmentos y las soledades, sino que requiere de estructuras intermedias

476 Tuiidn, Y, Caracterizacion de las Familias, Primera encuesta bienal de 2017, Ciudad
de Buenos Aires, UCA, Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, disponible en: chro-
me-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://wadmin.uca.edu.ar/publi-
¢/20180529/1527595328_2018-Observatorio-CARACTERIZACION-DE-LAS-FAMILIAS-BOLE-
TIN.pdf.

477 Carbone, ], Cahn, N, Marriage Markets, Oxford University Press, 2015.

478 Ibid.

479 Por ejemplo: Garrison, M., Family Life, Family Law, and Family Justice: Tying the
Knot, Routledge, Londres, 2023. O Douglas, G., Obligation and Commitment in Family Law,
Bloomsbury, Londres, 2018. O Ouedragogo, R., La notion de devoir en droit de famille,
Bruylant, Bruselas, 2014.
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sociales y familiares que puedan absorber el cuidado en la vida social. Si en
las sociedades econémicamente sustentables el Estado encuentra dificulta-
des en absorber la creciente fragmentacion y soledad de las personas en con-
dicién de vulnerabilidad, tanto més irrealizable es la tarea en Estados pobres,
como sucede en América Latina.

Por esta razon, reforzar las estructuras de cuidado exige mds que nunca
fortalecer los vinculos de solidaridad, lo cual se logra adecuadamente propi-
ciando la solidez vincular. Por otra parte, esto no es mas que un deber de ga-
rantia por parte del Estado derivado de los articulos 17 y 11 de la Convencién
Americana y demds tratados internacionales concordantes, y surge de la mis-
ma jurisprudencia de la Corte IDH, que con gran frecuencia sefiala las respon-
sabilidades del Estado en evitar la separacion de la familia, tanto por la inje-
rencia ilegal por parte del Estado como por la falta de garantia de este en el
caso de desplazamientos*® o en el caso de adopciones otorgadas sin respeto
a los estdndares internacionales®®!.

Respecto de los nifios, interesa tal vez especialmente citar la Opinién

Consultiva 1782 sobre las obligaciones positivas del Estado respecto de la familia:

Enigual sentido, se desprende de las normas contenidas en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio que los derechos de los nifios requieren no
sélo que el Estado se abstenga de interferir indebidamente en las relacio-
nes privadas o familiares del nifio, sino también que, segun las circuns-
tancias, adopte providencias positivas para asegurar el ejercicio y dis-
frute pleno de los derechos. Esto requiere la adopcién de medidas, entre
otras, de cardcter econ6mico, social y cultural. En particular, el Comité
sobre Derechos del Nifio ha enfatizado en su primer comentario general

la relevancia del derecho a la educacién. Efectivamente, es sobre todo a

480 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Contreras v. El Salvador (2011).
481 Por ejemplo, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fornerén v. Argentina,
2012. Caso Maria v. Argentina, 2023.

482 Opinién Consultiva 17/02, par. 8.
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través de la educacién que gradualmente se supera la vulnerabilidad de
los nifios. Asimismo, el Estado, como responsable del bien comun, debe,
en igual sentido, resguardar el rol preponderante de la familia en la pro-
teccién del nifio; y prestar asistencia del poder publico a la familia, me-

diante la adopcion de medidas que promuevan la unidad familiar*®,

Respecto de la mujer, interesa especialmente resaltar el trabajo de los
organismos internacionales en potenciar la corresponsabilidad familiar®*.
Pero esa corresponsabilidad se integra mejor cuanto mas fluidas y menos
antagonicas sean las relaciones entre los progenitores. De esta manera, el
co-involucramento de ambos serd mads factible. De ahi que las obligaciones
positivas del Estado en la proteccién de la familia, también en beneficio de
una perspectiva de género, trabajen en aras de promover la unidad de la

familia.

10. La tarea del cuidado y su relacion con los DESCA

Delatarea del cuidado depende el acceso a los derechos econédmicos, so-
ciales, culturales y ambientales. La privacién del cuidado para la persona que
lo requiere significa no solo poner en riesgo la subsistencia, sino también la
subsistencia digna, en términos de acceso a la salud, a la educacién, a la vida
social y familiar, a los derechos culturales, a la ciencia e incluso puede impedir

el ejercicio de la libertad de creencia y religion.

483 Resaltado de la autora.

484 Ver, por ej., Informe Avances en medidas de Corresponsabilidad Social y de Género en el
mundo del trabajo de ONU Mujeres y OIT, (2021), disponible en: https://lac.unwomen.org/
sites/default/files/Field%200ffice%20Americas/Documentos/Publicaciones/2021/03/
Avances%20en%20Medidas%20de%20Corresponsabilidad%20Social%20y%20De%20
Gnero%20En%20E1%20Mundo%20Del%20Trabajo%20WEB.pdf; La Guia de Parentalidad
Activa de UNiCEF Chile (2014), disponible en : https://www.unicef.org/chile/media/1126/
file/guia_de_paternidad_activa_para_padres.pdf.
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En la medida en que el cuidado abarca aspectos transgeneracionales (de
justicia transgeneracional)*®® y horizontales, el cuidado se refiere a derechos
ambientales y supone la responsabilidad de las generaciones actuales por las
generaciones futuras. Sin embargo, el cuidado también se traduce en la acce-
sibilidad efectiva a derechos esenciales como el agua o la salud, o condiciones
de higiene aptas?®.

Se advierte asi el circulo vicioso que surge de la interdependencia de los
derechos humanos. La falta de acceso a cuidado puede implicar la privacién
de los derechos humanos fundamentales*®’. A la inversa, una cultura, econo-
mia y politicas que implementen el derecho-deber del cuidado pueden en-
gendrar un circulo virtuoso transformador.

La Corte Interamericana ofrece en su jurisprudencia numerosos
ejemplos en los cuales la afectacion del medioambiente incide en los de-
maés derechos econémicos, sociales y culturales. El descuido por parte del
Estado del acceso al medioambiente impacta directamente en el derecho a
la salud, y asi, eventualmente, en el derecho a la vida y a la supervivencia
digna*s®,

Resalta especialmente el derecho al cuidado de las generaciones antece-
dentes, para dar digna sepultura y poder incluso realizar un cuidado de los res-
tos mortales de acuerdo a las propias creencias religiosas y la propia cultura®®.

Todo lo cual se relaciona con lo que Antonio Cancado Trindade llamé en su

485 Tronto, J., Who Cares? How to Reshape Democratic Politics, Cornell University Press,
2015, p. 14.

486 Ver, por ejemplo, Caso del “Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd”, 2006, par. 319 y 308.
También: Caso de la “Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay”, 2005, par. 221.

487 Asien el caso “Furldn v. Argentina”, 2012, par. 283.

488 Ver, por ej.,, entre muchos, Caso del “Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd”, 2006, par.
319 y 308. También: Caso de la “Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay”, 2005, par.
221, anteriormente citados.

489 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Masacres Rio Negro vs. Guatemala”,
2012, par. 154.
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momento el derecho al proyecto de pos-vida*®, que es una continuacién de la

nocién de proyecto de vida.

11. La tarea del cuidado y su relacion con los
derechos civiles y politicos: la democracia del
cuidado y los derechos de libertad de creencia y
religion

El derecho al cuidado debe inscribirse en una dindmica que lleve a una
igualdad distributiva en la adjudicacién del cuidado, pero también en me-
canismos participativos que aseguren el cuidado tanto en el &mbito publico
como en el privado. Esto se plasma no solo en mecanismos que aseguren la
participacién de las personas que requieren cuidado en el disefio de politicas
publicas a tal efecto, sino también en el Ambito de las practicas privadas que
requieren respeto constante de la mayor libertad posible y consentimiento
por parte de quien recibe el cuidado®.

La democratizacién del cuidado se deberia traducir en una democracia
“del cuidado”. Esta afirmacidn tiene aspectos estructurales y simbdlicos, y no
solo pragmaticos. El primer cambio en esa direccion es poner en tela de juicio
el valor social que se otorga a las tareas de cuidado otorgadas en la familia y
las profesiones relacionadas con ese cuidado, que deberian estar en la cuspi-
de de la valoracién social. El tiempo dedicado al cuidado deberia ponerse de
manifiesto y valorarse, considerando la relacién de interdependencia entre
cuidado y cuidador, que requiere cuidar a aquellos que cuidan*2. Se trataria
de un reconocimiento econémico y cultural del cuidado.

Las injusticias a este nivel, para la filésofa norteamericana Nancy Fraser,

deben entenderse como “injusticias de representacién democratica” del

490 Deacuerdo al voto razonado de Antonio Cancado Trindade en el Caso “Gutiérrez Soler
v. Colombia”, 2005, par. 8 y ss.

491 Tronto, J., Who cares? How to Reshape Democratic Politics, op. cit., p. 28.

492 Ibid., p. 30.
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cuidado en la vida social. La participacién paritaria que requiere la demo-
cracia, si no se incorporara esta dimensién de reconocimiento al cuidado, de-
terminaria que hubiera exclusiones en cuanto a la participacién democratica
en la inclusién en la distribucién de bienes, el reconocimiento reciproco y el
acceso a derechos*®,

Fraser distingue dos niveles de falta de representacién adecuada. La pri-
mera, mas obvia, es el nivel de participacién politica y reconocimiento. La se-
gunda depende del reconocimiento cultural®.

Es esa desvalorizacién del cuidado a la que asistimos cuando el cuidado es
considerado como una mercancia en lugar de reconocer su valor social esencial
y el involucramiento personal e interdependencias de cuidado y cuidador.

La revalorizacion social del cuidado entronca con los temas de discrimi-
nacion estructural y simbolica (temas de Pierre Bourdieu) de las funciones
de cuidado, desvalorizadas también, en algunas ocasiones, por la asociacion
social con la mujer. La revalorizacién del cuidado como una tarea noble para
todos y como un deber requerido a todos sin distincién exige, entonces, una
revolucién cultural, que permita la redistribucién equitativa. No como una
tarea que deberia ser removida, sino como una tarea que ennoblece a quien
la realiza.

Al igual que la vulnerabilidad es universal, el cuidado es también una
necesidad universalizada en distintas medidas. El cuidador no solo otorga el
cuidado, sino que es acreedor de cuidados, no solo de la sociedad y en térmi-
nos de valoracién cultural y efectiva, sino también por parte de la persona que

es cuidada por él.

493 Fraser, N, Bourdieu, P, (Mis) recognition, Social Inequalities and Social Justice,
Routledge, Oxon, 2007, p. 21.
494 Ibid., p. 24.
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12. Derecho a un buen cuidado — Deber humano
de buen cuidado

La profesora norteamericana Joan Tronto, probablemente quien mas
ha elaborado la nocién de cuidado en el derecho actual, entiende el cuida-
do como un proceso continuo que puede dividirse en cinco fases. La primera
consiste en una suerte de escucha activa de las necesidades del otro, y que
en términos de derechos humanos en el corpus iuris interamericano podria
traducirse en el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, pues
permite advertir la necesidad en concreto de alguien que interpela (caring
about). La segunda consiste en procurar satisfacer la necesidad especifica (ta-
king care of), en el sentido de proveer un cuidado adecuado a la necesidad
concreta. Se trata propiamente de la asuncién de que existe una responsabi-
lidad social o personal de cuidar de alguien, que implica necesariamente la
instancia previa de reconocimiento del otro y su necesidad. En tercer lugar,
y en virtud de las dos instancias anteriores, se produce la conducta juridica
debida: la de cuidar al otro (caregiving). La instancia culmina con el recono-
cimiento y aceptacién por parte de la persona cuidada y de la sociedad res-
pecto de la tarea del cuidador y su esencialidad (care-receiving)*®®. En obras
posteriores, Tronto agregé la nocién de cuidar con (caring with) para referir-
se a que el buen cuidado supone una redistribucién politica del cuidado, en
términos de democratizacion*®.

El “buen cuidado” es, pues, en términos juridicos, un cuidado que, lejos
de ser anénimo, es concreto y parte del caso por caso, del rostro concreto de
la persona que lo necesita y culmina en reconocer el rostro concreto de la per-
sona que lo otorga, en términos privados y publicos.

Para que el cuidado sea bueno, debe partir del reconocimiento de la ne-

cesidad y de la vulnerabilidad concreta; y, por lo tanto, su ejecucién consiste

495 Tronto, J., Moral Boundaries, op. cit.
496 Tronto, J. C., Caring Democracy: Markets, Equality, and Justice, NYU Press, New York,
2013.
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en asumir una responsabilidad individual y colectiva de cuidar. En tltima ins-
tancia, el derecho-deber de buen cuidado reinscribe en el derecho la centra-
lidad de la persona humana, o sea, de pensar las normas, deberes y derechos
que mejor protejan a la persona humana*”’.

Es decir que el cuidado no puede ser entendido solo como derecho, sino
también como deber humano de cuidar. Este cuidado no tiene solo dimensio-
nes privadas, sino que su reconocimiento debe resultar de las politicas pu-
blicas y ser reconocido en las distintas instituciones del derecho privado y
publico, pues la dnica tutela conforme al principio de efectividad serd aquella

que resulte de un abordaje intersectorial.

13. Conclusiones

+  Nocién amplia de cuidado. Proponemos que se asuma una nocién de
cuidado en el sentido amplio, como una especie de actividad que in-
cluye todo lo que hacemos para mantener, continuar y reparar nues-
tro mundo, de tal suerte que podamos habitarlo de la mejor mane-
ra posible. Ese mundo incluye nuestros cuerpos, nosotros mismos,
nuestro medioambiente, todo lo cual se entreteje en una red que sos-
tiene y hace sustentable la vida.

+ Esencialidad de un abordaje desde una nocion universalista de
la vulnerabilidad. Vulnerabilidad es la probabilidad de ser dafiado.
Para poder percibir la vulnerabilidad de multiples rostros, de quien
cuida, quien es cuidado y quien cuida a los que cuidan, resulta con-
veniente asumir una perspectiva universalista, que entienda la vul-
nerabilidad como una condicién compartida que confiere igual dig-
nidad. La vulnerabilidad no debe ser erradicada, sino que constituye
algo del ser humano en su finitud; por lo tanto, es amable y el dere-

cho debe integrarla dentro del reconocimiento de la personalidad

497 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 18/03, del 17/9/2003, p. 105.
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juridica. Esa vulnerabilidad tiene, sin embargo, una distribucién
desigual. De esa percepcién de la vulnerabilidad surgen el deber y
la responsabilidad de reforzar la resiliencia y el empoderamiento de
las personas vulnerables.

El derecho al reconocimiento integral de la personalidad juri-
dica como clave de béveda del abordaje de la nocién de cuida-
do y de buen cuidado. A partir del marco tedrico de las teorias del
reconocimiento, y del derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, puede elaborarse un derecho sensible a las necesidades y
cuidados, interdependientes. Es a partir de ese reconocimiento del
rostro concreto de la vulnerabilidad, y no de categorias abstractas o
politicas de la identidad que subsumen a una persona en una abs-
traccién quitandoles el rostro existencial que presentan, que es po-
sible abordar adecuadamente y con empatia, el cuidado.

El derecho al cuidado se relaciona con el derecho a la salud. Son
dos derechos profundamente interdependientes y también vincula-
dos con el derecho a una vida digna. Una adecuada articulacién del
derecho al cuidado y del cuidado de quienes cuidan es esencial para
el acceso social equitativo al derecho a la salud.

El derecho al cuidado se relaciona con el derecho al proyecto
de vida y de postvida. Sin cuidado no hay proyeccidn, y en ella se
inscribe el presente en futuro. También en su transgeneracionalidad
a través del proyecto de postvida, que incluye el cuidado de tradi-
ciones culturales y religiosas y de las memorias y presencias de las
generaciones pasadas.

El cuidado no debe ser considerado como una tarea indigna o
como una mercancia, sino como una de las tareas mas nobles, y
como garantia de sustentabilidad de la vida social.

El cuidado es condicién de autonomia y de resiliencia. La auto-
nomia solo se alcanza si es posible un entorno de cuidado, que a la
vez es la condicién de toda resiliencia. De ahi que el cuidado se rela-

cione con el derecho de autodeterminarse.
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+ El cuidado esta feminizado. En consecuencia, es necesario pensar
instituciones juridicas que resulten en un paliativo de esa feminiza-
cién, equilibrando la alocacién desequilibrada de esos cuidados en
la vida social.

* Los cuidados en el ambito doméstico requieren de la integra-
cion creciente del fortalecimiento de la colaboracion familiar,
social e intersectorial.

+ La tarea de cuidado es una cuestion que se relaciona, mas
que con un derecho al cuidado, con los deberes humanos de
cuidado emergentes de las convenciones internacionales e
interamericanas.

+ La falta de cuidado genera un circulo vicioso que determina la
lesion de los DESCA. Una cultura, una politica, una economia y un
derecho que plasmen el derecho-deber del cuidado en el sentido am-
plio enunciado en la definicién garantiza el goce de derechos.

¢« Los cuidados se relacionan no solo con los DESCA, sino también
con los derechos civiles y politicos, especialmente la libertad
de creencia, religion, cultura y el cuidado que el Estado debe
a esas dimensiones de la personalidad juridica como una for-
ma de cuidado al reconocimiento integral de la persona en su
diversidad.

+ Elderecho al cuidado implica un deber humano de buen cuidado.

Para profundizar

Basset, Ursula C. y Fulchiron, Hugues et al., Tratado de la vulnerabilidad,
Buenos Aires, La Ley, 2018.

Basset, Ursula C. y Santiago, Alfonso, Tratado Constitucional y Convencional
de Derecho de Familia y de las Personas, Buenos Aires, La Ley, 2022. 3
volumenes.

379



URSULA C. BASSET

Brugere, Fabienne, Care Ethic. The Introduction to Care as a Political Category.
Peeters, Leuven, 2019.

Fineman, Martha, The Neutered Mother, Routledge, 1996.

Fraser, Nancy, Honneth, Axel, Redistribution or Recognition, Ed. Verso, New
York, 1989.

Gilligan, Carol, In a Different Voice, Harvard University Press, 1993, reim-
presion 2003.

Tronto, Joan C. Caring Democracy: Markets, Equality, and Justice. NYU Press,
New York, 2013.

Tronto, Joan, Who cares? How to Reshape Democratic Politics, Cornell
University Press, Londres, 2015.

Wallbank, Julie, Choudhry, Shazia, Herring, Jonathan (eds.), Rights, Gender
and Family Law, Routledge, Oxon, 2010.

380



CAPITULO 12
El cuidado, la mujer y la familia

Maria Carolina Ferrante
Maria Aymé Maceda

1. La cuestion de la mujer, el cuidado y los hijos en
el derecho internacional de los derechos humanos

La institucién que regula el cuidado de los hijos en Argentina y desde el
dltimo Cédigo Civil y Comercial tom6 el nombre de “responsabilidad paren-
tal”. La responsabilidad parental (en adelante RP) es el conjunto de deberesy
derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del
hijo para su proteccién, desarrollo y formacién integral mientras sea menor
de edad y no se haya emancipado. Como toda institucién de cuidado, siempre
tiene un impacto diferenciado en la mujer.

Se encuentra regulada en nuestro Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
en el Libro Segundo, Titulo VII, desde el articulo 638 hasta el 704, y es el tl-
timo instituto regulado en el acdpite de Relaciones de Familia, previo a los
procesos propios de la materia.

La denominacién “responsabilidad parental” viene a poner fin a la de-
nominacién que le daba nuestro derecho a este instituto y de conocimiento
por el comun de las personas -la “patria potestad”- y, con esto, a plasmar una
serie de cambios que tuvo el mismo a lo largo del tiempo en el plano interna-
cional como en nuestra legislacién nacional.

Tal como plantea el Dr. Azpiri, lejos del poder sobre la vida y los bie-
nes de todas las personas libres que formaban el nicleo familiar, como se

establecia en el derecho romano primitivo, el concepto de patria potestad
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se ha ido modificando al cambiar el centro de atencidn sobre el que posa la
instituciéon?®®.

Sobre esta cuestion ahondaremos nuestro estudio mas adelante. Bastara
en principio con remarcar, tal como plantea el Dr. Mizrahi, que esta nueva
denominacién pone todo su énfasis en el nifio o nifia que intenta proteger, po-
niendo en juego los deberes y responsabilidades que tienen los progenitores
respecto de estos??’.

La patria potestad romana se caracterizaba por la amplitud de derechos
que otorgaba al pater familias sobre la persona y los bienes de los hijos. En
una primera etapa, el pater tenia la facultad de: i) dar vida y muerte a sus
hijos (ius vitae necisque) como ejercicio del poder doméstico para imponer
penas, ii) de exponerlos (ius exponendi) pudiendo no admitirlos en la familia
y iii) hasta enajenarlos. Sin embargo, el derecho romano fue evolucionando y
limitando el poder del pater, hasta que tuvo solo facultades disciplinarias, lo
que dio un caracter mas tuitivo.

Con el paso del tiempo, aquel concepto se fue modificando paulatina-
mente. En un principio, el Cédigo Civil lo definia en el art. 264 como el “...
conjunto de los derechos que las leyes conceden a los padres desde la concep-
cion de los hijos legitimos, en las personas y bienes de dichos hijos, mientras
sean menores de edad y no estén emancipados”, es decir, ponia el foco en los
derechos de los padres. Las reformas posteriores incluyeron en su definicién
las obligaciones, que luego fueron llamadas deberes, de los padres con rela-
cién a sus hijos, y finalmente llegamos a la actualidad, donde el término pa-
tria potestad se deja de lado para dar lugar al concepto de “responsabilidad
parental”.

Las razones del cambio en la terminologia se detallan en los fundamen-

tos del Cédigo Civil y Comercial. Entre ellas se mencionan la incorporacién

498 Azpiri, J. 0. Derecho de Familia. 2da Edicién, Buenos Aires, Hammurabi, 2016, p. 391.
499 Mizrahi, M. L., Familia matrimonio y divorcio. Astrea, Buenos Aires, 1998 p. 138, citado
por Azpiri, Jorge O. Derecho de Familia. 2a edicién. Buenos Aires, Hammurabi, 2016, p. 391.
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de los tratados internacionales con jerarquia constitucional, la igualdad de
derechos entre hombres y mujeres sobre la crianza y educacion de los hijos
consagrada en el art. 16 de la Convencién para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, y la regla de autonomia progresiva de los nifios, nifias y adolescen-

tes. Por ello, se sefiala que:

... el lenguaje tiene un fuerte valor pedagégico y simbdlico, por esta ra-
z6n, se considera necesario reemplazar la expresién “patria potestad”
por la de “responsabilidad parental”, denominacién que da cuenta de los

cambios que se han producido en la relacién entre padres e hijos®®.

Una de las principales ventajas que trae el nuevo régimen es que el ejer-
cicio de la responsabilidad parental y del cuidado de los hijos corresponde,
como principio general, a ambos progenitores por igual. Recordemos que,
en un principio, el Cédigo Civil reformado por la ley 10.983 disponia que el
ejercicio de la patria potestad sobre los hijos menores le correspondia tni-
camente al padre, y solo se trasladaba a la madre en el caso de que el padre
muriera o fuera privado de la patria potestad o de su ejercicio®’. Luego, con
la reforma de la ley 23.264, el ejercicio de la patria potestad correspondia
a ambos progenitores solo si convivian, y si no lo hacian era ejercida por el
progenitor que tenia la “tenencia” (asi se denominaba antes) del hijo. Existia
la preferencia materna para los nifios de corta edad y en la practica, en casi
todos los casos, salvo excepciones, la madre resultaba escogida para ejercer
el cuidado del hijo.

El Cédigo Civil y Comercial (CCCN) termina con estas distinciones y esta-

blece como principio general que el ejercicio de la responsabilidad parental

500 Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Mensaje del Poder Ejecutivo
Nacional N° 884/2012.

501 Mazzinghi, E. M. y Mazzinghi, ]. A. “Ventajas y desventajas del nuevo régimen legal”.
Responsabilidad parental y alimentos a favor de los hijos, E1 Derecho - Coleccién de Ebooks,
2016.
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les compete a ambos padres, independientemente de que el hijo sea matri-
monial o extramatrimonial, y de que los padres convivan o estén separados
de hecho o divorciados®*% Asi, da por tierra con la preferencia materna para
los nifios de corta edad que preveian la CEDAW, los tratados internacionales,
y el sentido comun. Por otra parte, en los hechos, la madre sigue ejerciendo el
cuidado en la mayoria de los casos, solo que ahora, en virtud de la neutralidad
de género, no siempre recibe el reconocimiento correspondiente a esta noble
tarea de cuidado. Ya ha sostenido el Comité de la CEDAW que la neutralidad
de género puede convertirse en una forma de discriminacién indirecta.

Estaidea de igualdad en el ejercicio de la responsabilidad parental se re-
fuerza con lo dispuesto para el cuidado personal de los hijos, especialmente
en el art. 651, donde se disponen las alternativas por las que puede optar el
juez, de las cuales la primera es el cuidado compartido con modalidad indis-
tinta, y solo como excepcion el cuidado personal unilateral.

Por ello, la responsabilidad parental compartida tiene un gran valor sim-
bélico en tanto intenta terminar con la idea de que uno de los progenitores
—-que generalmente en la practica es la madre, como se aclara mds arriba- esta
a cargo del hijo ejerciendo las tareas de cuidado en un rol de “cuidadora”, mien-
tras que el padre ejerce un rol secundario y periférico, que se limita solo a ser
proveedor en la esfera econémica. Deciamos que si bien la formulacién es neu-
tral de género, el cuidado principal lo tiene generalmente la madre. Sin embar-
go, debido a la neutralidad de la formulacién no hay resguardos especiales ni
consideracion especial al valor social de la maternidad como piden el Comité de
la CEDAW y la CEDAW misma, al invisibilizar en forma neutral el rol de la mujer.

Acompafiando y guiando a nuestra legislacién, la RP también se encuen-
tra plasmada en convenios internacionales que gozan de jerarquia constitu-
cional, tal como la Convencion de los Derechos del Nifio.

A grandes rasgos, y a modo de esquematizacién, el CCCN establece los

principios generales que regulan el instituto de la responsabilidad parental

502 Ibid.
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y las figuras legales que derivan del mismo. De ello se siguen los derechos
y deberes de cada una de las partes de la relacién (progenitores e hijos/as,
respectivamente), cuestiones relativas a la representacién y los bienes y, por
ultimo, la extincién, suspensién y privacion de la responsabilidad parental.
En cuanto al primer punto de los antes descriptos, debemos adentrarnos
en el mismo y decir que el articulo 639 del CCCN establece los principios por
los cuales se rige la responsabilidad parental. Estos son: el interés superior
del nifio, la autonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas psi-
cofisicas, aptitudes y desarrollo, y el derecho del nifio a ser oido y a que su
opinién sea tenida en cuenta de acuerdo con su edad y su grado de madurez.
Tal como explica Medina: “la finalidad de la responsabilidad parental es
el desarrollo integral del nifio en todas sus potencialidades. Para lograr este
objetivo los padres deben escuchar al nifio, tener en cuenta sus elecciones y
otorgarle una capacidad progresiva de acuerdo con su grado de madurez. En
este aspecto, la letra del Cédigo plasma lo establecido por la Convencién de
los Derechos del Nifio y por las leyes nacionales y provinciales de Proteccién

Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes”%,

2. Coparentalidad y corresponsabilidad: dos
hitos en la igualacion de la mujer
en la responsabilidad parental

Desde la Declaracién Internacional de los Derechos Humanos y hasta la
Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer, uno de los hitos de equiparacién de la mujer con el hombre en la
crianza de los hijos es que se le reconozcan los mismos derechos y las mismas
obligaciones. En muchos sistemas juridicos en la historia, el hombre tenia la
“patria potestad” y la mujer le estaba sometida. Hoy dia, en algunos sistemas

juridicos, el hombre sigue teniendo prevalencia sobre la mujer.

503 Medina, G.y Roveda, E. G. Derecho de Familia. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016, p. 755.
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Sobre esta base, es necesario nombrar y explicar los dos principios que
subyacen y que son de cierta forma el motor de este instituto: la coparentali-
dad y la corresponsabilidad.

Estos principios son una especie de brdjula para nuestro CCCN, y pode-
mos encontrarlos no solo en la forma de establecer las normas y los prin-
cipios aqui, sino que también los encontramos presentes en la Convencién
de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes y en la Convencién sobre
Eliminacién de Todaslas Formas de Discriminacién contrala Mujer. Asimismo,
estos principios han sido recogidos por la Ley 16.061 de Proteccién Integral
de Nifios, Niflas y Adolescentes.

La corresponsabilidad y la coparentalidad tienen fuerte raigambre cons-
titucional-convencional. Esta raigambre se encuentra tanto en los derechos

de los nifios como respecto de los derechos de la mujer.

Respecto de los nifios, el predmbulo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (CDN) reconoce el derecho de todo nifio a alcanzar un “pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad” en el marco de un contexto
familiar donde participen activamente sus dos progenitores, “en un am-
biente de felicidad, amor y comprension”. A su vez, el articulo 7° subraya
el derecho del nifio “en la medida de lo posible, a conocer a sus padres
y a ser cuidado por ellos”. Por fin, el art. 18° garantiza el principio por
el cual “ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta
a la crianza y desarrollo del nifio”. Sin lugar a dudas, esta es la solucién
que mejor comulga con la efectiva satisfaccién del interés del nifio (art.
3° CDN), porque le asegura el mantenimiento de una relacién estrecha y
fluida con ambos padres, mds all4 de las contingencias que pueda atrave-

sar la relacion de la pareja parental®®.

504 Leonardi, J. M. “Algunas Incidencias del principio de coparentalidad” 11/08/2020.
Id SAIJ: DACF200172,
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Respecto de la mujer, la corresponsabilidad integra una corriente tendien-
te a reforzar los derechos de la mujer. Aparece enunciada en el art. 16, inc. d)
de la CEDAW: “Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en
todos los casos, los intereses de los hijos serdn la consideracién primordial”

Es un error comun en el abordaje de la coparentalidad pensar que se
trata de un principio correctivo de la separacidn fisica de los padres. En su
matriz teérica, que nace en la década del 90, la coparentalidad surge para ex-
plicar la paradigmatica interaccion de padre y madre en la crianza del hijo%%®.

Lo cierto es que la coparentalidad ocurre, antes que nada y paradigma-
ticamente, durante la conyugalidad intacta.

La coparentalidad conyugal o simultdnea supone que el derecho del
niflo a ser criado por sus padres es satisfecho maximamente.

La CEDAW establece en su articulo 16:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para elimi-
nar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados
con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres (...) Los mismos
derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su
estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos,

los intereses de los hijos seran la consideracion primordial.
Dentro de los fundamentos del anteproyecto se expresa:

La incorporacién de los tratados de los derechos humanos en el bloque
constitucional (art. 75, inc. 22, Constitucidon Nacional) ha tenido un fuer-
te impacto en las relaciones padres e hijos (...) Silos hijos tienen derecho
a relacionarse con ambos padres por igual, el sistema legal que mejor
responde a este principio es el del ejercicio de la responsabilidad paren-

tal conjunta, convivan o no los progenitores.

505 Ibid.
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Podemos entender la corresponsabilidad como el conjunto de dere-
chos y deberes que involucran a ambos progenitores en el cuidado del hijo, y
la coparentalidad como el derecho del hijo a que ambos progenitores asu-
man ese rol para garantizar su desarrollo e interés superior.

En cuanto a la situacién de la mujer como progenitora, pensamos que
estos principios intentan colocarla en igualdad de condiciones respecto a los
deberes del hombre como progenitor. Pero a su vez, si bien en la letra de la ley
ambos padres tienen los mismos deberes, es necesario reconocer que depen-
derd en gran medida de cémo cada familia ejerza en los hechos este instituto,
analizando si en la practica se lleva a cabo un ejercicio de los deberes de ma-
nera equitativa entre ambos progenitores.

Ahora bien, corresponde realizar un andlisis més acabado de los princi-
pios que nombra nuestro cédigo.

En primer lugar, el interés superior del nifio es un principio plasmado en
la Convencidn sobre los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. El concep-
to de interés superior del nifio alude, justamente, a esta proteccién integral y
simultdnea del desarrollo integral y la calidad o “nivel de vida adecuado” (art.
27.1 de la Convencidn)>°.

El andlisis comparado de la evolucién de los derechos de los nifios en
diferentes sistemas juridicos revela una caracteristica uniforme: el recono-
cimiento de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual desde una
primera etapa, en que fueron personas practicamente ignoradas por el dere-
cho y solamente se protegian juridicamente las facultades, generalmente muy
discrecionales, de los padres. Los intereses de los nifios eran un asunto priva-
do, que quedaba fuera de la regulacion de los asuntos publicos.

Posteriormente, se observa un aumento en la preocupacién por los ni-
fios y se empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses juridicamente
protegidos diversos de los de sus padres. En Gran Bretafia, esta evolucién se

reflejara en la aplicacion del derecho de equidad como alternativa al derecho

506 Medina, G.y Roveda, E. G, op. cit., p. 754.
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consuetudinario, que solo consideraba al nifio como un instrumento para el
uso de sus padres. Igual trayectoria se observa en el derecho francés.

Por otro lado, est4 el principio de la autonomia progresiva.

La edad es tenida en cuenta por el ordenamiento juridico, en tanto que la
evolucion de la vida humana entrafia la apariciéon de cambios importantes en
la persona, que repercuten en su capacidad de obrar.

La capacidad de entender y, por tanto, la de querer conscientemente,
esencial para obrar, no es la misma, evidentemente, en la infancia que en la
juventud o madurez.

El caracter progresivo de esta evolucién acarrea la necesidad de los pa-
dres de ir ampliando sucesivamente el marco de capacidad de obrar de sus
hijos a medida que se van desarrollando la madurez y las aptitudes intelec-
tuales y psicolégicas del menor.

En el Cédigo unificado, la capacidad para realizar actos juridicos se de-
termina en principio por la edad, ya que se atribuye a ese dato objetivo, con
base en consideraciones que resultan de la experiencia, la existencia de una
determinada aptitud para celebrar determinados actos.

Por otra parte, el Cédigo recoge el principio de la capacidad progresiva
y, a mayor autonomia, disminuye la representacién de los padres pero solo
para los actos juridicos que estén expresamente previstos porque, insistimos,
el principio general es la incapacidad juridica del menor. Asi, por més que el
nifio sea maduro y que sus padres quieran reconocerle su capacidad progre-
siva, no podra vender por si un inmueble ni donar un bien de su propiedad,
pero sus padres tienen que escucharlo en todas las decisiones relativas a su
salud y educacion®”’.

Dentro de los derechos en los cuales se reconoce mas capacidad a los
menores, cabe sefialar que se establece que el nifio debe participar “activa-
mente” en el procedimiento judicial en el que se discutan sus derechos, con

la garantia de estar asistido por un abogado que lo represente o patrocine, y

507 Ibid.
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puede recurrir por si las decisiones que lo afecten. Esta legitimacién de los
menores impone a los jueces la obligacién de escuchar a los nifios y atender a
sus peticiones en los procesos judiciales referidos a ellos (art. 26 CCCN).

Por dltimo, el derecho del nifio a ser oido.

Como explican Medina y Rovera, para determinar el “interés del nifio”
indefectiblemente se debe escuchar su opinién, ya que, en virtud de la
Convencién de los Derechos del Nifio, que tiene jerarquia constitucional, tie-
ne derecho a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta de acuerdo
con su capacidad progresiva. Ello implica que no seran tenidos en cuenta de la
misma manera los dichos de un infante de cuatro afios que los de un adoles-
cente de doce afios. De todas maneras, cabe recalcar que el “derecho del nifio
a ser oido” no implica que obligatoriamente el juez debe fallar de acuerdo con
lo que este exprese, porque puede ocurrir que lo que el nifio quiere no sea lo
mejor para su “interés superior”.

En nuestro derecho se establece la obligacién de oir al menor como prin-
cipio general tanto en lo atinente a responsabilidad parental como en el pro-
ceso de familia.

A los efectos de decidir el régimen de cuidado personal de un menor, el
juez debe escuchar al hijo cuando su edad lo permita. La opinién del nifio, si
bien no puede ser el inico elemento para tomar en consideracién, adquiere
importancia cuando por su edad y madurez puede ser considerada como per-
sonal y auténtica.

Para la evaluacién y adecuada valoracion de la opinién del nifio deberan,
necesariamente, tomarse en cuenta diversas circunstancias, como ser la edad,
su madurez emotiva, la autenticidad de sus conceptos, las motivaciones de
sus preferencias, entre otras, y debe en cada caso examinarse cudl es el cami-

no idéneo para poder equilibrar sus deseos con las demés pautas®®.

508 Ibid., pp. 758-759.
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3. Analisis jurisprudencial

A continuacion, algunos fallos que han vinculado a nivel nacional la
proteccién de los derechos de la mujer con la responsabilidad del cuidado

de los hijos.

A. ALIMENTOS A LOS HIJOS Y PERSPECTIVA DE GENERO

“B., C.J.c/J.R.F.s/ Alimentos — Incidente de Apelacion” Sala
Civil, Comercial y del Trabajo de la CAmara de Apelaciones
del Distrito Judicial Norte. Rio Grande, Provincia de Tierra del
Fuego, 16/11/2020

El apelante se agravia entendiendo que, al tener establecido un régimen de
comunicacién mediante el cual pasa diez dias al mes con sus hijos, no le corres-
ponde la fijacién de una cuota alimentaria por el 30% de sus ingresos mensuales.

La Camara rechaza el recurso y confirma la resolucion de primera instan-
cia, entendiendo que las tareas de cuidado personal a cargo de la madre, tal
como lo establece el articulo 660, tienen un valor econémico.

El juzgado de primera instancia habia decidido hacer lugar a la deman-
da interpuesta por la progenitora en representacién de sus hijos menores de
edad, estableciendo una cuota alimentaria del treinta por ciento a favor de los
mismos, respecto de su progenitor.

El mismo se agravia y presenta recurso contra la sentencia y fundamenta

su memorial recursivo sobre la base de cinco cuestiones bien marcadas:

1. Destaca que el cuidado personal de los nifios de autos no solo estd a
cargo de la actora, sino también del demandado.

2. Afirma que el sentenciante desnaturaliz6 la propuesta efectuada por
el apelante en el caso.

3. Hace hincapié en la manda del art. 658 del CCCN, destaca que se
brindé una visién parcializada de lo que dispone la norma y consi-

dera que se le ha impuesto el 100% del gasto de los hijos.
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4. Estima que la sentencia deriva del caprichoso arbitrio del magistra-
do interviniente y afirma que debié acompaifiarse la prueba docu-
mental que acrediten los gastos de los nifios de autos.

5. Pordltimo, se agravia por los honorarios fijados y las costas.

La Camara pone especial énfasis en lo relativo al cuidado personal, toda
vez que es el mismo progenitor quién describe que los nifios se encuentran
bajo su cuidado diez dias al mes y en cumplimiento de un régimen de comu-
nicacion fijado a su favor.

Esto pone de manifiesto la incorrecta interpretacidén que realiza el ape-
lante respecto del articulo 658 del CCCN, toda vez que este debe conjugarse
con la manda del articulo 660.

Es decir, si bien la obligacién alimentaria recae sobre ambos progeni-
tores, debe computarse como un aporte en dinero la labor de quien sope-
sa el cuidado diario y el tiempo en que los nifios de autos permanecen al
cuidado de su progenitor —en ocasién del régimen comunicacional— no
puede computarse como cuidado personal en los términos del articulo 660
del CCCN.

De maneratal que el cuidado personal que realiza la actora se traduce en
una mayor contribucidn a las necesidades alimentarias de los beneficiarios.

En virtud de ello, se establece que:

Quien asume el cuidado personal del hijo realiza labores que tienen un
valor econémico: sostén cotidiano, tareas domésticas, apoyo escolar, lle-
var los nifios al colegio, cocinar, atencién en la enfermedad, etcétera. Es
valioso y justo considerar que esas labores son un aporte a la manuten-

cién de los hijos a la hora de la fijacién de los alimentos.

Ma4s alld de que desde hace ya tiempo los jueces han considerado el valor
econémico que corresponde dar al cuidado personal cotidiano del hijo, y en
atencion al valor pedagégico que tiene el Cédigo, es importante que esta con-

sideracion forme parte de la letra del Cédigo. Mas aun teniendo en cuenta las
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responsabilidades que caben a los Estados en cuanto a la remocién de roles
socioculturales estereotipados que histéricamente colocan —generalmente
a la mujer— en una situacién de desigualdad y de inferioridad. Vale la pena
sopesar si considerar el cuidado como un don liberal que hacen los progeni-
tores a los hijos como una tarea digna de un asalariado le hace justicia a la
cosmovision de la CEDAW, cuando se refiere al valor social de la maternidad

Esta norma evidencia la incorporacién a la legislacién civil de la pers-
pectiva de género, que resignifica el valor econ6mico del rol de cuidado que
asumen —en general— las mujeres en el hogar.

En cuanto al punto sobre la desnaturalizacion de la propuesta efectuada por
el apelante en primera instancia (un 20% de sus ingresos), la Cdmara determina
que el mismo era insuficiente para alcanzar a cubrir los gastos de los menores.

Asimismo, se establece que a los fines de establecer

...el quantum de la cuota alimentaria que un padre debe pagar a favor de
su hijo menor, no sélo es preciso tener en cuenta las posibilidades econé-
micas del alimentante, sino también la contribucién del otro progenitory

las necesidades del menor beneficiario.

Asi, considerando los efectos que otorga el articulo 660 del CCCN al cui-
dado personal a cargo de uno de los progenitores, se advierte que la contribu-
cion efectuada por las partes se ve medianamente equiparada con relacion al
gasto que irroga la crianza de sus tres hijos.

En este sentido, se destaca que hasta los dieciocho afios la obligacién alimen-
taria es iure et de iure y, por tanto, la ley presume la necesidad de los alimentados.

En virtud de ello, no logra evidenciarse un arbitrio caprichoso por parte
del judicante, ni la arbitrariedad sugerida en la sentencia.

Respecto de las costas, es preciso remarcar que vasta y pacifica juris-
prudencia sostiene: “Las costas en el juicio de alimentos deben ser soporta-

das, en principio, por el obligado al pago de la prestacién alimentaria, ya que
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de lo contrario se estarfa gravando la pension fijada, desnaturalizindose la
obligacion™,

Envirtud de lo expuesto, la CAmara resuelve rechazar el recurso en todos
sus términos y confirmar la resolucién de primera instancia.

Resulta de interés el andlisis de este fallo porque deja expuesto cémo
puede confundirse la interpretacion del cuidado personal con el régimen de
comunicacioén e intentar sacar provecho de los regimenes establecidos por las
partes. Entendemos justa la decisién de la CAmara que respalda la pretensién

de la actora en representacion de sus hijos menores de edad.

B. CUIDADO DE LOS HIJOS Y VIOLENCIA FAMILIAR

“H., R. C. c. C. E. s/ divorcio” Camara de Apelaciones de Trelew,
sala A, 10/02,/2020

La asesora de menores e incapaces plantea un recurso de apelacién con-
trala sentencia de primera instancia entendiendo que la Jueza tuvo una visién
sesgada de los hechos a la hora de homologar un acuerdo de cuidado perso-
nal de los hijos compartido, bajo la modalidad indistinta, toda vez que se en-
contraba vigente un proceso por violencia familiar con una medida vigente a
favor de la madre.

La Camara hace lugar al planteo, revocando la resolucién y ordenando
que las actuaciones vuelvan a primera instancia donde se debera analizar y
determinar cudl es la mejor modalidad de cuidado personal que mejor atien-
de a la situacién de autos.

Dada la importancia de la figura del Ministerio Publico, resulta in-
admisible apartarse del dictamen sin dar motivos para hacerlo, si bien
el dictamen no es vinculante debe ser tenido en cuenta al momento de

sentenciar y, en caso de decidir apartarse del mismo, la decisién debe ser

509 Citado en fallo CNCiv, sala B, abril 5-991. “Giacobini, Susana y otro ¢/ Gil Flogo, Samuel
E. LA LEY, 1992-C, 602, ]. Agrup, caso 7871.
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fundada, no hacerlo implica privar a las partes de un control real y efecti-
vo de la racionalidad de la decision y deja desprovista a la sentencia de la
motivacién requerida.

La jueza de grado no tuvo en consideracion las situaciones de violencia
familiar que resultaban incompatible con el contenido del acuerdo de copa-
rentalidad bajo la modalidad compartida indistinta y lo tornaba inconvenien-
te para el interés superior del nifio involucrado, esos datos que surgen del
expediente ameritaban una decisién meditada y fundada.

En 2019, la primera instancia dictamina el divorcio entre las partes y
decide homologar un acuerdo, donde se establece el cuidado personal com-
partido bajo la modalidad indistinta con asiento principal en la casa de la
progenitora.

La asesora de menores e incapaces interpone recurso de apelacién con-
tra dicha sentencia, interviniendo en los términos del articulo 103 (en repre-
sentacion de uno de los hijos de autos, toda vez que el otro habia cumplido la
mayoria de edad).

Fundamenta la misma alegando que la jueza de primera instancia se ale-
ja del dictamen suyo a la hora de dictar sentencia y que, si bien el mismo no
es vinculante, debe ser tenido en cuenta: “No hacerlo priva a las partes de un
control real y efectivo de la racionalidad de la decisién”.

Agrega que la jueza realiz6 una valoracidn sesgada de las actuaciones, li-
mitdndose a ponderar que las partes habian arribado a un acuerdo, sin tener
en cuenta que existia un proceso de violencia familiar en curso, con una me-
dida de proteccién vigente por el término de sesenta dias a favor de la madre
en contra del progenitor.

Asimismo, la progenitora habia manifestado en el expediente que no es-
taban dadas las condiciones para el establecimiento de un régimen de comu-
nicacién paterno-filial amplio, no obstante lo cual solicita que se homologue
el cuidado personal.

El articulo 44 de la Ley XV - N° 26 (Ley de Proteccion Integral) establece

que durante el proceso de violencia familiar quedan prohibidas las audiencias
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de mediacién y/o conciliacién, salvo que al momento de celebrarse existan
informes interdisciplinarios que indiquen que la violencia ha cesado o estin
dadas las condiciones para ello. Su ausencia nulifica el acuerdo.

La asesora alega que la fundamentacién de esta normativa se encuentra
en la falta de igualdad entre las partes.

Agrega que no solo no existe tal informe, sino que existe un informe
del equipo técnico interdisciplinario donde las profesionales indican que
en la etapa en la que se encontraba la situacién, no estaban dadas las con-
diciones para poder establecer acuerdos formales respecto de un plan de
parentalidad.

Sumado a esto, la progenitora habia manifestado en el expediente que
de los ultimos hechos de violencia los menores habian sido testigos e incluso
“habian salido en su defensa”.

Asimismo, plantea que en el cuidado personal compartido e indistinto
acordado, si bien los menores pasarian la mayor cantidad de tiempo con su
progenitora, el régimen implica que ambos progenitores compartan las deci-
siones, distribuyan equitativamente las labores y se ocupen de todo lo rela-
cionado con su vida diaria.

Ante todos los fundamentos planteados por la Sra. Asesora, la Cdmara
considera una serie de cuestiones.

En primer lugar, que se brinda la intervencién establecida en el articulo
103 del CCCN para que la asesora intervenga por sus asistidos, pero luego se
omite su dictamen sin ningtn tipo de fundamento alguno.

Agrega que el rol del Ministerio Publico es fundamental, toda vez que
constituye una garantia procesal y de defensa en juicio de todo nifio, nifia o
adolescente. Por lo cual resulta inadmisible apartarse del dictamen sin funda-
mentos que lo respalden.

Teniendo en cuenta la prohibicién de acercamiento vigente en el expediente
de violencia, el dictamen de la asesora, las manifestaciones contradictorias ver-
tidas por la progenitora a la hora de prestar su conformidad para el acuerdo y el

informe ETI (Equipo Técnico Interdisciplinario), la CAmara entendi6 que existian
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razones fundadas para apartarse del plan de parentalidad acordado por las par-
tes, en tanto el régimen elegido exige una comunidad entre ambos progenitores
y una distribucién cuando menos equitativa de las tareas de cuidado, acuerdos y
consensos que no parecen ser posibles ante la situacién planteada.

La sentencia presenta un déficit de fundamento y motivacién que da lu-
gar al recurso y se resuelve darle lugar y revocar lo establecido por la primera
instancia.

Delfallo elegido se pueden analizar un sinfin de cuestiones, pero con miras
al objeto de andlisis, resulta interesante hacernos algunos cuestionamientos.

En primer lugar, si es que basta con la “conformidad” de los progenitores
para celebrar acuerdo en pos de sus hijos menores de edad cuando existen
conflictivas familiares complejas y de larga data.

Por otro lado, plasma a la perfeccién una de las problematicas, a nuestro
entender central, a la hora de establecer regimenes de cuidado personal de
los hijos: ;qué respuestas se pueden dar judicialmente cuando existen situa-
ciones de violencia familiar que ponen en riesgo la salud psiquica y fisica, ya
sea de alguno de los progenitores y/o de los nifios?

Asimismo, otra cuestién dolorosa pero existente, es el abuso del instru-

mento de las denuncias.

C. PERSPECTIVA DE GENERO APLICADA AL VARON

Es muy curiosa la extensién que algunos actores destacados del dere-
cho contemporaneo dan a la perspectiva de género. Hoy dia, la perspectiva de
género se aplica a la mujeres, hombres (Caso “Fornerén vs. Argentina”), per-
sonas con orientacién sexual lesbiana u homosexual, personas trans y per-
sonas no binarias (Opinién Consultiva 24/17 y jurisprudencia diversa sobre
personas trans). ;Qué sentido tiene mantenerla si abarca todas las identidad
posibles? Si es todo, es nada.

Sin embargo, la jurisprudencia vernacula ha seguido estos lineamientos que

llevan la perspectiva de género al paroxismo, y la aplicaron también al varén.
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Normativa aplicable al vardén en su rol de cuidado

“A., J. A. y otros p.ss.aa. Instigacion al falso testimonio, etc.”
Juzgado de Control Nro. 2 de Cérdoba. 30/10/2019

El juzgado decide otorgarle el beneficio de la prisién domiciliaria al pa-
dre de tres menores de edad en virtud del interés superior del nifio, luego del
fallecimiento de la madre, entendiendo que la normativa vigente que esta-
blece ese beneficio inicamente a favor de la madre de hijos menores de edad
evidenciaba una laguna producto de la aplicacién de “claros estereotipos” en
tanto pareceria que la misma considerara que solo las mujeres (madres) ejer-
cen roles de cuidado.

Se vio una afectacién concreta y seria a un interés superior de raigambre
constitucional, cual es la necesidad de que los hijos puedan seguir creciendo
y desarrollandose bajo el sostén afectivo y material de su inico progenitor y
referente adulto vivo, a lo que la prisién domiciliaria da una respuesta pro-

porcional a todos los intereses en juego

1. La alusién exclusiva a la “mujer” en el art. 32, inc. f de la Ley 24.660
como destinataria del beneficio de prisién domiciliaria no puede consti-
tuirse en un limite infranqueable en virtud del cual no pueda disponerse
en aquellos casos en que sea el padre quien estd a cargo del hijo/a menor
de edad, pues dicha aplicacién de la normativa vulneraria derechos de
rango constitucional y convencional reconocidos a los nifios, como asi
también el compromiso estatal de tomar las medidas apropiadas para
“...modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mu-
jeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea
de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funcio-

nes estereotipadas de hombres y mujeres”.

La normativa civil en materia de responsabilidad parental establece que
los hijos tienen derecho a relacionarse con ambos padres por igual y de mane-

ra compartida. Asimismo, deroga la preferencia materna de la tenencia de los
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hijos menores de cinco afios porque tal prioridad vulnera el principio de igual-
dad y reafirma roles rigidos y tradicionales segun los cuales las madres son las
principales y mejores cuidadoras de sus hijos, en tanto resulta contradictoria
con la regla del ejercicio de la responsabilidad parental compartida.

Este fallo nos result6 de mucho interés para nuestro andlisis, dado que
establece cdmo la igualdad de derechos y deberes de los progenitores puede
expandirse también hacia otras materias del derecho cuando estén relaciona-

das con la responsabilidad parental.

5. Consideraciones finales

A modo de cierre, esbozando unas palabras finales, entendemos que la
responsabilidad parental es uno de los institutos del derecho de familia que
mads se ha modificado a lo largo de los dltimos afios. Particularmente, y con
relacién a los derechos de la mujer, entendemos que se ha progresado con
miras a crear igualdad de derechos y deberes respecto de los progenitores.

No obstante ello, entendemos también que este no es un punto final de
andlisis, sino un punto de partida, y que este estudio, a la luz de los fallos ana-
lizados, nos invita a reflexionar respecto de dénde estamos como sociedad y
hacia dénde queremos ir, respetando y enalteciendo siempre el interés supe-
rior de los nifios, nifias y adolescentes, como asi también los derechos de la

mujer como pilar fundamental dentro de este instituto.

Para profundizar

Basset, Ursula C. “La responsabilidad parental en clave constitucional-conven-
cional”, en Basset, Ursula C., Santiago, Alfonso (dir.), Tratado de Derecho
Constitucional y Convencional de Derecho de Familia y de las Personas,
Buenos Aires, La Ley, 2022, T.3. pp. 355 y ss.

Leonardji, Juan Manuel. “Algunas incidencias del principio de coparentalidad”,
11/08/2020. Id SAIJ: DACF200172.
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CAPITULO 13

Mujer y pobreza: impacto en
la vulneracion de derechos y
desigualdades

Florencia Serdan

No puede realizarse el ideal del ser humano libre,

en el disfrute de las libertades civiles y

politicas y liberado del temor y de la miseria,

a menos que se creen condiciones que permitan

a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos,

tanto como de sus derechos econdmicos, sociales y culturales.

Considerandos del Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos

1. El contexto: la feminizacion de la pobreza

Las mujeres desde siempre se han visto afectadas debido a un acceso
inequitativo a derechos en comparacién con sus pares varones. Debido a ello,
alolargo de la historia se han logrado grandes victorias en camino a la igual-
dad?®®°, ya sea en el acceso a la educacion, reconocimiento de derechos civiles
y politicos, acceso a puestos de trabajo que en su momento fueron reservados

a varones, o la puesta en valor de las tareas de cuidado.

510 Entre los instrumentos internacionales de derechos humanos que toman como punto
de partida la desigualdad histérica de las mujeres, tiene central importancia la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW,
por sus siglas en inglés). Adoptada y abierta a la firma y ratificacién, o adhesién, por la
Asamblea General en su resolucién 34/180, de 18 de diciembre de 1979.
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Sin embargo, pese a los grandes esfuerzos que contindan efectudndo-
se para erradicar estas desventajas®!, el peso de esas inequidades contintia
afectando hoy en dia a la mujer de manera directa y particular en su bienes-
tar psicosocial, con resultados adversos en diferentes dmbitos, ya sea en la
educacién, su salud e integridad, su seguridad econ6mica o en las cargas de
trabajo.

Segun diversos estudios de UNICEF®*2 el riesgo de pobreza es mayor en
mujeres y nifios. Se entiende que la pobreza implica la incapacidad que tiene
una persona de cubrir sus necesidades bdsicas, incluidos los derechos desde
un enfoque multidimensional.

Dicho enfoque considera las numerosas y variadas causas de la pobre-
za®!, Asi, el ingreso por persona o por hogar no es el Unico criterio para me-
dirla, sino que también lo es el acceso a la proteccién de la salud, l1a educacién,
el acceso a tecnologias, etc. Considerar estas dimensiones pone de manifiesto
una realidad mds concreta que de hacerlo con la medicién basada solo en el
ingreso. En este sentido, hoy en dia deben considerarse también las necesida-
des medibles materialmente, sumadas a todas aquellas que otorguen la satis-
faccion del bienestar de las personas.

De este modo, entendemos que la pobreza no puede reducirse solo a pa-
rametros econdémicos, sino que estamos frente a una vulneracién de derechos

que ponen en jaque el ejercicio propio de la ciudadania. La exclusién social es

511 Conforme al informe del Equipo de la Mujer, la Empresa y el Derecho del Banco
Mundial 2021: “Miles de millones de mujeres atn no cuentan con los mismos derechos
otorgados a los hombres. La puntuacién promedio a nivel mundial de La Mujer, la Empresa
y el Derecho es de 76,5 sobre 100, lo que indica que en general las mujeres solo tienen
tres cuartas partes de los derechos de los hombres en las dreas medidas”, https://openk-
nowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/36945/WBL2022%20Executive%20
Summary_SPA.pdf?sequence=5&isAllowed=y.

512 En este sentido, ver: Camilletti, E., UNICEF, Office of Research- Innocenti. Social
Protection and its Effects on Gender Equality: A Literaure Review. December 2020.

513 Baeza Leiva, M. y Martinez Montenegro, L, “Género y pobreza: dos fendmenos que
demandan una mirada desde la psicologia juridica”. Revista Scielo, p. 735.Ver: http://scielo.
sld.cu/pdf/rme/v38n5/rme090516.pdf.
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un fenémeno globalizado que deja fuera cualquier oportunidad de desarrollo,
lesiona la dignidad y restringe la libertad de llevar adelante un proyecto de
vida donde estén cubiertos los derechos basicos de todo ser humano.

En esta linea, se es pobre cuando no se logran satisfacer algunas de las
necesidades bdsicas, pero también cuando, cubriéndolas, los ingresos se ubi-
can por debajo de esa linea imaginaria de pobreza. El concepto de carencia
para describir esta situacion estd haciendo referencia también al deterioro de
vinculos relacionales, que se traduce en el alejamiento de la vida publica®.

En sintesis, como condicién derivada de un proceso social, politico y eco-
némico acumulativo de carencias y desigualdades, se excluye a las mujeres
pobres del ejercicio real y efectivo del conjunto de los derechos humanos y
las libertades fundamentales.

Estos riesgos y vulnerabilidades a los que hacemos referencia estdn ge-
neralmente derivados no solo de la pobreza material y sus limitaciones, sino
también de normas y estereotipos que se potencian entre ellos y convergen
en la dificultad en la busqueda de trabajo y su consecuente proteccion social.

De igual manera, cuando las mujeres logran insertarse en el mercado de
trabajo, frecuentemente enfrentan brechas salariales e interrupciones en su
carrera debido a su rol de principales cuidadoras en el seno familiar.

Es por ello que, en lo concerniente al &mbito familiar, hay normas y préac-
ticas que pueden potenciar estos riesgos y diferencias al imponer roles espe-
cificos y distintivos entre hombres y mujeres en detrimento del lugar de la
mujer, tal como hemos mencionado, ya sea desde su rol de cuidadora o por
llevar adelante trabajo doméstico no remunerado. En esta linea, siguiendo a

Flores®'®:

514 Perona, N,, Crucella, C., Rocchi, G., Robin, S., Una propuesta metodoldgica para el estu-
dio de las condiciones de vida de los hogares. Ver en https://docplayer.es/83316014-Vul-
nerabilidad-y-exclusion-social-una-propuesta-metodologica-para-el-estudio-de-las-condi-
ciones-de-vida-de-los-hogares.html.

515 Flores, M. del L, “Acceso ala justicia de las mujeres en situacién de pobreza en América
Latina y el Caribe”, Revista IIDHH, Vol. 53, p. 72.
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Para lograr la equidad de género es necesario procurar tanto la igualdad
formal a través del derecho como la eliminacién de practicas y conductas
que generan, mantienen y reproducen la posicién de inferioridad de las

mujeres en el acceso a derechos.

A suvez, en la edad avanzada las mujeres tienen mayor riesgo de pobre-
za que los hombres mayores, como resultado de las desventajas econ6micas
acumuladas a lo largo de su vida debido a un deficiente acceso al mercado de
trabajo, ejercicio de igual trabajo con diferente paga y deficientes o nulas con-
tribuciones a la seguridad social.

Conforme al estudio llevado a cabo por la Organizacién Iberoamericana
de Seguridad Social®'® (en adelante OISS), las mujeres no solo tienen una me-
nor tasa de participacién en el mercado laboral de los paises, sino que ademas
tienen menores ingresos y menos tiempo de cotizacién en los sistemas de
previsidn social. El fundamento de ello es lo que se ha dado en llamar “econo-
mia del cuidado”.

Todolo aqui expuesto noslleva a analizar el concepto de feminizacién de
la pobreza. El mismo fue acufiado en Estados Unidos hacia fines de la década
de 70. Lo encontramos en la investigacién de Diana Pearce The Feminization
of Poverty: Women, Work and Welfare (1978), donde describe el aumento de
los hogares encabezados por mujeres en 1976 en Estados Unidos, sumado a
un 40% de aumento en el deterioro de sus condiciones de vida en términos
de pobreza por ingreso.

Posteriormente, lo recepta también la IV Conferencia de Naciones Unidas
sobre la Mujer en Beijing (1995), donde se afirmé que el 70% de los pobres
del mundo eran mujeres. De esta manera, este fenémeno fue incorporado

como una de las 12 areas criticas de la plataforma de accién acordada en la

516 Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social. La equidad de género en las legis-
laciones de Seguridad Social Iberoamericanas-Estudio sobre politicas de igualdad y medidas
legales con impacto de género en los niveles contributivos de los sistemas de Seguridad Social.
Diciembre de 2016.
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conferencia, en referencia a aquellos mecanismos y barreras sociales, econo-
micas, judiciales y culturales que generan que las mujeres estén mas expues-
tas a un empobrecimiento de su calidad de vida.

En sintesis, como lo expone ONU Mujeres:

Sibien tanto mujeres como hombres sufren la pobreza, la discriminacién
de género significa que las mujeres cuentan con menos recursos para
hacerle frente. Tienen mas probabilidades de ser las ultimas en alimen-
tarse, las ultimas en acceder a la atencién sanitaria, y normalmente se
ven atrapadas en tareas domésticas no remuneradas y muy laboriosas.
Ademds, tienen menores opciones de trabajar o emprender negocios. La
educacién adecuada puede estar fuera de su alcance. Algunas de ellas se
ven abocadas a la explotacién sexual como parte de la lucha esencial por

la supervivencia®'’.

La divisién sexual del trabajo y la consiguiente responsabilidad generali-
zada de la mujer en el trabajo de cuidado tienen incidencia directa en la situa-
cién de pobreza de las mujeres, a partir de los roles que le son asignados a la

mujer, en donde el factor social y cultural juega un papel importante:

Esta dimensién nos lleva a considerar c6mo la condicién y la posicién de
la mujer en la sociedad dificultan las posibilidades de poder salir de la
pobreza, producto de que normalmente es la mujer la encargada de las
relaciones familiares y del cuidado de los hijos/as, a lo que se une la dis-
criminacién para acceder al mercado del trabajo, la segmentacién de las

ocupaciones y los salarios bajos®8,

517 Ver https://beijing20.unwomen.org/es/in-focus/poverty.

518 Sanhueza Morales, T.,, Mufioz Venegas, V. y Veldsquez Traipe, C., “Mujeres, identidad
y trabajo remunerado”, 2014. Ver en http://www.robertexto.com/archivol9/mujeres_id_
trabajorem.htm.
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La pobreza se potencia por ser mujer. Esto tiene origen en el caracter
subordinado de la mujer en la sociedad, tal como fue sostenido precedente-
mente, lo que limita sus posibilidades de acceder a la propiedad y al control
de los recursos econémicos, sociales y politicos. Es por lo que la proteccién
de los derechos econémicos y sociales constituye un enclave fundamental en
la lucha por la erradicacion de este flagelo.

De esta manera, valorar el trabajo femenino

[r]lequiere entender por trabajo al conjunto de tareas que realizan las
personas humanas para satisfacer sus necesidades. Asociar el trabajo tan
solo con el trabajo productivo ha tenido y tiene un evidente sesgo de gé-
nero y deja oculto, invisibiliza, todo lo que no entra bajo el paraguas de

esta definicién®?,

2. Anilisis de situaciones particulares en camino a
revertir la desigualdad

A. PUESTA EN VALOR DE LAS TAREAS NO REMUNERADAS

Las mujeres contintian siendo las principales responsables de la carga
del trabajo doméstico y las tareas de cuidado no remuneradas, lo que reper-
cute en el acceso a la educacién y su posicién en el mercado de trabajo. Esto
tiene como contrapartida un desigual acceso a la proteccién social y el con-
secuente aumento de la pobreza por no tener los recursos necesarios para
satisfacer sus necesidades.

En este sentido, tal como hemos mencionado, el binomio de estereotipos
por el cual el hombre representa el sostén econémico y la mujer es asocia-

da a la nocién del trabajo doméstico y el cuidado de hijos da lugar a limitar

519 Borderias, C., Carrasco, C., Alemany, C., Las mujeres y el trabajo. Rupturas conceptuales,
Fuhem - Icaria, Madrid - Barcelona, 1994.
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o anular el ejercicio de los derechos humanos de las mujeres, que conlleva
a la nocién de subordinacién y discriminacién que las afectan de manera
desproporcionada.

La realidad nos muestra a diario que son las mujeres quienes —en gene-
ral- relegan su desarrollo o crecimiento laboral o profesional debido a ser las
principales encargadas del cuidado de los hijos —familia- y de las tareas del
hogar. Por ello, frente a la ruptura o quiebre familiar quedan inmersas en una
situacion de desventaja para afrontar su reorganizacion vital.

En esta linea, dentro de los cambios positivos que se fueron dando al res-
pecto, la valorizacién de las tareas de cuidado es uno de los puntos esenciales
en el camino de reconocimiento de derechos de las mujeres.

Ya en 1997, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién®* reconocid el va-
lor econémico a las tareas de la mujer realizadas en el hogar. En esta decisién,

la Corte sostuvo que

... aunque la esposa cumpliera esas labores en forma gratuita, su des-
aparicion fisica es un hecho que pone de relevancia el considerable
valor econ6mico que significa procurarse, por medio de personal con-
tratado, la atencién de las multiples funciones inherentes a las tareas

domeésticas.

Ello con fundamento en una sentencia que habia rechazado los gastos
derivados de la necesidad de contratar a una persona que se encargara de las
tareas domeésticas.

Actualmente, con la reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en
adelante CCCN), se incorpora este concepto en el articulo 660 del cuerpo nor-
mativo, donde se establece que “... las tareas cotidianas que realiza el progeni-
tor que ha asumido el cuidado personal del hijo tienen un valor econémico y

constituyen un aporte a su manutencion”.

520 CSJN, “Lacuadra, Ernesto Adolfo y otros ¢/ S.A. Nestlé de Productos Alimenticios”
(Fallos: 320:451).

407



FLORENCIA SERDAN

Este reconocimiento hace referencia a la consagracion legal de un crite-
rio reiterado en la jurisprudencia argentina (tal como en su momento hizo
mencion la CSJN), mediante el cual se les asigné un valor econémico a las ta-
reas cotidianas llevadas adelante, en su gran mayoria por las mujeres, a cargo
del cuidado personal de los hijos. En otras palabras, se contabiliza dentro de
la obligacion alimentaria la contribucion realizada por el progenitor que con-
vive y realiza tareas esenciales relativas al cuidado del nifio.

Esta creacion pretoriana coloca finalmente en primer plano el valor sim-
bélico y real del cuidado personal de los hijos. En otras palabras, se le da va-
lor a la importancia de vivir, educar y compartir tiempo con ellos, tal como
lo hacen muchas madres que se dedican exclusivamente a ello, relegando su
desarrollo laboral, sin importar si tal decisién es por eleccién o por la imposi-
bilidad de contar con un tercero que colabore con el cuidado.

Enla misma linea, desde esta perspectiva de andlisis, teniendo en cuenta
la realidad que hemos descripto, el instituto de la compensacién econémica
se erige como una herramienta eficaz para sortear la desigualdad estructural
en la constitucion de las familias, a través de un aporte concreto a la mujer
luego de la ruptura familiar que le permita tener un sostén para hacerle frente
a sunueva cotidianeidad y, consecuentemente, lograr una reinsercién laboral.

En el marco de los derechos humanos, estudiar estas situaciones ha per-
mitido visibilizar el desamparo econémico al que las mujeres se han visto
sometidas a lo largo de los afios frente al quiebre del proyecto familiar, con
fundamento en los roles estereotipados que las han relegado a dedicarse es-
trictamente al hogar, sin la posibilidad de contar con un sustento econémico
como contraprestacién, que les permita reinventarse luego de la ruptura, lo
que desconoce el valor real de su trabajo.

Como respuesta a este planteo, la reforma del CCCN del afio 2015 in-
corpora la figura de la compensacién econémica’?'. La misma estd regulada

como uno de los efectos del divorcio (arts. 451y 452 CCCN) y como una de las

521 Figura equivalente a lo dispuesto en el articulo 97 del Cédigo Civil Espafiol, el que
refiere alafigura de la pensién o prestacién econémica, cuyo concepto y alcance han sido
antecedentes en nuestro CCyCN.
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consecuencias juridicas de la unién convivencial (arts.524 y 525 CCCN), en el
Libro Segundo, titulos I y IIL.

En este sentido, el mencionado articulo 441 del CCCN, expresa: “El cén-
yuge a quien el divorcio le provoque un desequilibrio manifiesto que sig-
nifique un empeoramiento de su situacién y que tiene por causa adecuada
el vinculo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una compensacién”. El
mismo concepto se advierte en el articulo 524 del CCCN para el caso de las
uniones convivenciales. Este tema se aborda exhaustivamente en el capitulo
correspondiente.

El Dr. Lorenzetti®*? expreso:

La compensacién econdémica es el derecho que le asiste a uno de los cén-
yuges al momento de la ruptura del matrimonio que tiene por finalidad
compensar el menoscabo econémico sufrido por no haber podido de-
sarrollar total o parcialmente actividad remunerativa, a raiz de haberse

dedicado al cuidado de los hijos o del hogar comun.

Se trata de un instituto que se aleja de todo contenido asistencial, como
asi también de la nocién de culpabilidad o inocencia como elemento esencial
para su asignacion, de suerte que, al haberse derogado la nocién de culpabili-
dad en el quiebre de la pareja, la figura encuentra sustento en la “solidaridad
posconyugal”.

Sin embargo, es necesario resaltar lo sostenido por la Dra. Pellegrini®*:

Si bien no se trata de una medida expresamente destinada a favorecer al
género femenino —pues su configuraciéon no exige que se refiera exclusi-
vamente a “mujeres” (...)— se configura como una herramienta legal que

favorece la superacion de ciertas diferencias de género estructurales.

522 Lorenzetti, R., op. cit.

523 Pellegrini, M. V,, “El convenio regulador del divorcio en el Cédigo Civil y Comercial”.
Suplemento Especial Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Familia de La Ley. Diciembre
2014, p. 83.
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De esta manera, tal como hemos sefialado, en definitiva, la introduccién
de esta figura legal en el CCCN resulta un acierto y un instrumento legal ne-
cesario en el camino de la igualdad, que reconoce el inmenso aporte de las

mujeres en la vida familiar.

B. TECHO DE CRISTAL Y PISO PEGAJOSO

Por otro lado, todo lo hasta aqui desarrollado no desconoce que nos
encontramos ante una coyuntura de cambios. Actualmente, es una realidad
que el acceso a una educacién superior es asequible de manera generalizada.
Gracias a ello, existen muchas mujeres que si pueden profesionalizarse y con
ello pueden tener acceso al mercado laboral.

Conforme el tltimo relevamiento anual del Ministerio de Educacién de la

Nacidn -Mujeres en el Sistema Universitario Argentino®**-,

las mujeres superan en més del 10% a los varones en cantidad de es-
tudiantes y en egresadas en todos los niveles universitarios. Ellas com-
prenden el 58,6% del alumnado y el 61,1% de los egresados. Asimismo,
la cantidad de mujeres en las universidades argentinas continda en cre-
cimiento. Durante el periodo 2019-2020, este aumento se registré tanto
en las nuevas inscriptas (5,7%) como en las estudiantes y en las egresa-

das (3,1% en ambos casos).

No obstante, la participacion femenina en el mercado laboral sigue sien-
do un 20% menor en relacién con la masculina, segtin un informe del Banco

Mundial. Segin estos datos:

En Argentina, la tasa de participacién laboral de las mujeres es del 51,3%
yladelos hombres es del 72,7% para 2019. La tasa de participacién de la

fuerza laboral es la proporcién de la poblacién de 15 afios o més que es

524 “Mujeres en el Sistema Universitario Argentino”, Estadisticas 2019 -2020 del
Ministerio de Educacién de la Nacién Argentina. Ver en: https://drive.google.com/
file/d/1QUPbOiNgnzvT-Tnenj3EY8DNufDsOy_S/view.
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econdmicamente activa. Desde 1990, la participacién de la fuerza laboral
femenina ha aumentado. En comparacién con la participacién de la fuer-
za laboral en el grupo de ingresos medios-altos, la brecha entre hombres

y mujeres es mayor>%®,

A nivel mundial, estos obstaculos se reproducen, conforme surge de la
edicion 2022 del Indice de Igualdad de Género (Gender-equality Index - GEI),
elaborado por Bloomberg®?¢ Este indice es una de las principales referencias
internacionales en la materia. El mismo hace un seguimiento del desempefio
de las compaiiias lideres en aspectos vinculados con el avance de las mujeres
a nivel mundial. La edicién de 2022, publicada a principios de este afio, pro-
porciona datos del ejercicio fiscal 2020 de 418 empresas que operan en 11
sectores, con sede en 45 paises y regiones. La industria financiera, con 159
empresas, es uno de los sectores mds representados en el informe.

De esta manera, segun dicho informe, la participacién de mujeres segtin
su funcién/cargo en las 418 empresas analizadas es la siguiente: un 7% ocu-
pan puestos de direccién ejecutiva (CEO), el 23% son ejecutivas, el 29% son
gerentes, el 38% tienen una gerencia media, un 50% son ingresantes y, final-
mente, entre todos los empleados, las mujeres representan un 43%.

Surge de todo lo desarrollado que las mujeres no carecen de una falta de
capacitacion, sino que la relegacién laboral de 1a mujer puede darse por otras
causas. Hoy se mencionan varios conceptos asociados a este fenémeno. Uno

de ellos es el “el techo de cristal”?’, término utilizado para hacer referencia

525 Ver https://genderdata.worldbank.org/countries/argentina.

526 Ver https://www.bloomberg.com/gei/about/. Bloomberg es una empresa lider en
informacién financiera. El indice que han desarrollado “... hace un seguimiento del ren-
dimiento de las empresas pudblicas que se comprometen a revelar sus esfuerzos para
apoyar la igualdad de género a través del desarrollo de politicas, la representacién y la
transparencia”.

527 Mabel Burin sostiene que el concepto de “techo de cristal” o glass ceiling ha sido des-
crito recientemente por algunas estudiosas de la sociologia y la economia en referencia
al trabajo femenino, particularmente en los paises anglosajones, que hacia mediados de
los 80 del siglo pasado se preguntaron por qué las mujeres estaban subrepresentadas en
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a las barreras invisibles con las que se encuentran las mujeres en su carrera
profesional.

En este punto, esas barreras no estdn relacionadas a una falta de capaci-
dad o preparacidn, sino con restricciones que surgen por factores relativos a la
maternidad o responsabilidades generales de cuidado en el &mbito del hogar.

La especialista Mabel Burin sostiene: “Ocurre que la construccién del te-
cho de cristal es externa e interna, objetiva y subjetiva a la vez"%%, Por un
lado, se encuentra lo constituido por las culturas organizacionales, que adop-
tan criterios de seleccién y promocién de las personas desde la perspectiva
masculing, la cual impone los criterios acerca de quiénes pueden ocupar los
puestos jerarquicos mas altos. Por el otro, esta constituida por los prejuicios
y estereotipos respecto del género femenino: la suposicién de que las muje-
res tienen ciertas limitaciones para ocupar determinados puestos de trabajo,
relacionadas con los roles impuestos socialmente. De esto surge como contra-
caralaidea de suelo pegajoso” (sticky floor), del que es muy dificil despegarse,
y se refiere a los casos de mujeres adheridas a las formas mas convencionales
del ejercicio de los roles de maternidad, esposas y amas de casa.

Asimismo, en lo que respecta al acceso a cargos de poder, segtn el in-
forme de conclusiones de la 65 edicién anual de la Comisién de la Condicién
Juridica y Social de la Mujer (CSW), celebrada en marzo de 2021°%, “... la vo-
luntad politica de los lideres masculinos, son vitales para acelerar el cambio

de las normas sociales”5%,

los puestos mads altos de todas las jerarquias ocupacionales (Burin, M., “Las ‘fronteras de
cristal’ en la carrera laboral de las mujeres. Género, subjetividad y globalizacién. Anuario
de Psicologia, vol. 39, n® 1, abril 2008, pp. 75-86. 2008, Universitat de Barcelona, Facultat
de Psicologia).

528 Ibid.

529 Comisién de la Condicién Juridica y Social de la Mujer (CSW) de ONU Mujeres.
Sexagésimo quinto periodo de sesiones: “Women’s full and effective participation and de-
cision-making in public life, as well as the elimination of violence, for achieving gender
equality and the empowerment of all women and girls Draft agreed conclusions”, parr. 15.
530 Ibid., parr. 13.
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Identificar candidatas cualificadas en altos puestos de trabajo, dando lugar
al desarrollo interno dentro de las organizaciones, es un ejemplo de los cam-
bios necesarios para desterrar las brechas existentes entre hombres y mujeres.
El foco no puede estar puesto en la aceptacion del dominio de un género sobre
el otro, sino en que llegue el dia en que tanto mujeres como hombres puedan
tener la oportunidad de alcanzar los cargos que desean a partir de una compe-
tencia de méritos en igualdad de condiciones. Esto daria como resultado un ac-
ceso real de oportunidades basado en la igualdad de criterios y la inexistencia

de prejuicios que desacrediten las reales capacidades de las personas.

C. LA SITUACION DE LAS MUJERES EN LA SEGURIDAD SOCIAL

En esta misma linea, se ha mencionado al inicio de este trabajo que esta
demostrado el mayor riesgo que tienen las mujeres de ser pobres, sobre todo
en la edad avanzada. Esto sucede como consecuencia de todas las desventajas
histéricas que hemos sefialado —falta de acceso al mercado de trabajo, dife-
rencias salariales por igual tarea, con la consecuente falta o inexistencia de
las contribuciones a la seguridad social-, 1o que da como resultado una gran
disparidad entre hombres y mujeres dentro del sistema de proteccién social
para la vejez, tal como lo ha estudiado la Organizacién Iberoamericana de
Seguridad Social®®!. El sistema previsional estd intimamente ligado al mer-
cado laboral, y las desigualdades que se dan durante la edad activa se repro-
ducen al momento del retiro. Atender estas inequidades debe ser una priori-
dad a los fines de atacar una de las principales causas de feminizacion de la
pobreza.

En el marco de su andlisis histérico respecto a la presencia de mujeres en

el mercado laboral durante los afios 1914-1960, Queirolo sostuvo que

... bajo los principios de la division sexual del trabajo (Hartmann, (1994)

[1976]), la identidad femenina habia sido socialmente definida por la

531 Ibid, p.9.
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condicién biolégica de la maternidad, por lo tanto, una madre no podia ser
una trabajadora, y si una mujer asumia tareas asalariadas, no se desligaba de

sus tareas domésticas y maternales, y debia justificar semejante decision...

Asimismo, se entendia que “los salarios femeninos -eran- un ‘comple-
mento, una ‘ayuda’ de los salarios masculinos y, por lo tanto, fueron mas ba-
jos. Se trat6é de un mecanismo que pretendia desalentar la permanencia de las
mujeres en el mercado”*2.

Sin perjuicio de ello, con el correr de los afios, tal como lo destaca en su
estudio, las mujeres continuaron sumandose al mercado laboral, pero no en
igualdad de condiciones con sus pares varones.

Para entender este andlisis, es necesario recordar que la seguridad social
es larama del derecho que tiene como fin la proteccién integral del ser huma-
no desde que se gesta hasta que se muere, y para cumplir con sus funciones
se vale de dos grandes instrumentos: 1a previsién social -prestaciones contri-
butivas- y las no contributivas o de asistencia social.

La diferencia entre ellos radica en que las primeras se basan primordial-
mente en los aportes de sus potenciales beneficiarios y en las contribuciones
de los empleadores (aportes personales mads las contribuciones patronales).
De esta manera se establecen una serie de prestaciones dirigidas exclusiva-
mente a los trabajadores y/o a su grupo familiar.

Por otro lado, las prestaciones no contributivas, también llamadas de
asistencia social, no requieren que el beneficiario haya aportado o contribui-
do para que se atienda la contingencia que lo afecta. Estos beneficios se con-
ceden al hombre carenciado, quien sufre una necesidad juridica protegible y
es la comunidad quien contribuye para hacer frente a sus necesidades a tra-

vés de la respuesta estatal de otorgarle dicha pensién.

532 Queirolo, G., “Muchas pero invisibles: un recorrido por las interpretaciones estadis-
ticas del trabajo femenino en la Argentina, 1914-1960". Anuario del Instituto de Historia
Argentina, mayo-octubre 2019, vol. 19, n° 1, e087. ISSN 2314-257X, https://doi.or-
8/10.24215/2314257Xe087, p. 12.
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En el caso de Argentina, Rossi sefiala que

... es el Uunico pais de la regién donde las mujeres mayores a 65 afios
cuentan con una prestacién contributiva en una proporcién superior a
la de los hombres. Mientras que, conforme el estudio realizado por la
OISS, en el resto de los paises iberoamericanos analizados, hoy de cada

100 mujeres mayores de 65 afios, solo 37 cuentan con una jubilacion®?,

Sin embargo, tal como sefiala la autora, esto no se debe a la tan ansiada
inexistencia de desigualdades entre hombres y mujeres, sino a la implemen-
tacién de las leyes N° 25.994%%, por la cual se crea prestacidn previsional anti-
cipada, la N°24.476%%, que permiti6 regularizar aportes todos aquellos que no
hubieren contribuido al sistema desde sus 18 afios hasta septiembre de 1993,y
la N° 26.970%3¢, que permiti6 la misma regularizacién de aportes pero de mane-
ra exclusiva a mujeres que tuvieran entre 60 y 64 afios durante su vigencia. En
el caso de esta tltima ley, que estuvo vigente hasta julio del afio 2022, dio lugar
ala posibilidad de completar afios de aportes, en el periodo que va desde que la
solicitante cumpli6 18 afios hasta diciembre de 2003, a través de un plan de pa-
gos, cominmente conocido como “moratoria previsional”, y asi llegar al tiempo
de 30 afios de aportes para obtener el beneficio jubilatorio.

Enelcasodelaley24.476, se trata de una moratoria previsional adopta-
da en el afio 2005 dentro del Programa de Inclusién Previsional que permitié
acceder al beneficio previsional a las personas que cumplian el requisito de
edad jubilatoria (60 afios para la mujer y 65 afios para el varén) pero que no

alcanzaban los afios de aportes requeridos.

533 Rossi, P, “Seguridad social y género”. Revista Argentina de Derecho de la Seguridad
Social, Nro. 1, julio 2018, IJ-DXXXV-528.

534 Sancionada el 16 diciembre de 2004 y promulgada parcialmente el 29 de diciembre
de 2004.

535 Sancionada el 29 de marzo de 1995y promulgada el 21 de noviembre de 1995.

536 Promulgada el 10 de septiembre del 2014, que en un principio establecia un plazo de
vigencia de 2 afios pero que fue prorrogada en el afio 2016 por la Ley N2 27.260 y luego por
la Resolucién N° 158/19 de ANSES.
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El 87% de las personas favorecidas con esta moratoria fueron mu-
jeres que, en su mayoria, por haberse dedicado toda su vida a las ta-
reas del hogar o haber estado sumergidas en el mercado informal o
precarizado de empleo, no contaban con los aportes necesarios para
acceder a una jubilacién dentro del SIPA (ex SIJP). Por lo que el mon-
to de estas prestaciones, en gran medida, no suele superar el haber

minimo®%’.

En sintesis, todas estas leyes referentes a la moratoria jubilatoria per-
mitieron el acceso a una jubilacién a todas aquellas mujeres que nunca ha-
bian realizado aportes previsionales o que los tenian de alguna manera
incompletos.

Actualmente, a estas normativas se suma el “Programa de Reconocimiento
de Aportes por Tareas de Cuidado”%, creado mediante el Decreto 475/2021.
El mismo tiene como objetivo reconocer el trabajo de cuidado que hacen ma-
yoritariamente las mujeres con un afio de aportes por cada hijo/a, o dos en el
caso de adopcidn. Se otorgara un afio extra por cada hijo/a con discapacidad,
y dos afios mds para quienes percibieron la Asignacién Universal por Hijo
(AUH) por al menos 12 meses. También se reconocera con aportes el periodo
de licencia y excedencia por maternidad, en todos los casos solo si el numero
de aflos con servicios (efectivos o a través de una moratoria) no alcanza el mi-
nimo de 30. Para mayor profundidad en el tema, puede verse, en este mismo
libro, el capitulo correspondiente.

Estas politicas publicas dan muestra de una realidad que necesita espe-
cial atencién y un abordaje con enfoque especializado en el resguardo de los
derechos de la mujer, dado que lo que podemos deducir con todo lo expresa-
do es que las diferencias de hecho que se dan inicialmente en el &mbito la-

boral hacen que las mujeres no tengan, en la practica -consecuentemente-,

537 1Ibid., p. 25.
538 Decreto 475/2021, DNU por el cual se reconocen aportes jubilatorios a las mujeres
por el cuidado de los hijos, disponible en el Sistema Argentino de Informacién Juridica.
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igual acceso a la prestaciéon o un promedio similar en el monto de los
beneficios.

De esto se desprende que, tal como se encuentra el sistema previsional
hoy, el desafio estructural de las desigualdades laborales persiste, sin perjui-
cio de que se intente, con las diferentes acciones mencionadas, dar respuesta
a determinadas situaciones de manera independiente.

En esta linea, es destacable la conclusién a la que arriba el equipo de
CIPPEC en su anilisis de la reforma: “Reconocer afios de aportes permite
compensar a quienes se retiraron temporalmente del sistema contributivo
para cuidar, pero no resuelve el impacto diferencial del cuidado sobre el acce-

so al mercado de trabajo ni las trayectorias diferentes entre géneros”*’.

D. PROTECCION SOCIAL DENTRO DEL CONTEXTO DE
ENCIERRO CARCELARIO

En el mismo sentido, en el marco de la proteccién que surge de la segu-
ridad social y su impacto concreto en una determinada poblacién de mujeres
en situacion particular de vulnerabilidad, es menester analizar la decisién de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®¥ en el caso “Internas de la Unidad
N° 31 SPF y otros s/ habeas corpus” en febrero de 2020.

El caso se originé a partir de la accién planteada por la Procuracién
Penitenciaria en el afio 2014 con el objeto de que las mujeres privadas de
libertad junto con sus hijos e hijas y/o embarazadas en la Unidad N° 31
del Servicio Penitenciario Federal (en adelante SPF) pudieran percibir asig-

naciones familiares y universales por hijo y por embarazo, en el caso de

539 Rofman, R. y Petrone, L., Género en el sistema previsional argentino: andlisis de una
reforma valiosa y desafios pendientes, CIPPEC, 2021. Ver en https://www.cippec.org/tex-
tual/genero-en-el-sistema-previsional-argentino-analisis-de-una-reforma-valiosaydesa-
fiospendientes/#: ~:text=A%20junio%20de%202020%2C%20m%C3%A1s,y%2020%20
a%C3%B10s%20de%20aportes.

540 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. “Internas de la Unidad N° 31 SPF y otros s/
habeas corpus” del 11 de febrero de 2020.
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quienes trabajan dentro del &mbito del SPF, o asignaciones universales por
hijo y/o por embarazo aquellas que no se encuentran incorporadas a tareas
laborales.

La accién fue rechazada por la justicia federal de La Plata, decisién que
fue revocada en diciembre de 2015 por la Sala IV de la Cdmara Federal de
Casacién Penal, la cual resolvié hacer lugar a la accién y ordenar a la ANSES
que otorgue los beneficios de la Ley 24.714 al colectivo accionante. Frente a
esta decisidn, la autoridad requerida interpuso un recurso extraordinario fe-
deral, que no fue concedido, y el caso llegé finalmente a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién a través de un recurso de queja.

En esta instancia, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvié que
las mujeres privadas de libertad en la Unidad N2 31 del SPF tienen derecho a
percibir asignaciones familiares por hijo y por embarazo.

Alli se reconoci6 el derecho de las mujeres privadas de libertad de acce-
der a todas las prestaciones de la seguridad social, conforme lo establecido
por el art. 14 bis de la Constitucién nacional y el art. 9 del Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

El tribunal hizo referencia a la proteccién integral de los derechos de los
nifios y nifias alojados con sus madres privadas de libertad, que el Estado
debe garantizar, y sostuvo que las mujeres que permanecen con sus hijos e
hijas en tal establecimiento penitenciario “... ejercen la responsabilidad pa-
rental, de modo que negarles el beneficio de la AUH, instituido en favor de
los nifios, importa una violacién al principio de no trascendencia de la pena”.

Finalmente, concluy¢ diciendo que

La denegacion de los beneficios en cuestién ha constituido efectivamente
un supuesto de agravamiento ilegitimo de la forma y condiciones en que
se cumple la privacién de la libertad porque ha importado empeorar el
estado de las mujeres madres, con desconocimiento de su condicién y la

de sus hijos.
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Los fundamentos expuestos por la Corte son los siguientes:

a. No existe disposicién expresa que excluya a las mujeres accionantes
de percibir estos beneficios sociales: se trata de mujeres detenidas
sin condena o que lo han sido por penas iguales o inferiores a los tres
afios (art. 12 del Cédigo Penal). Las que estan con sus hijos ejercen
la responsabilidad parental, de modo que negarles el beneficio de la
AUH, instituido en favor de los nifios, importa una violacion al prin-
cipio de no trascendencia de la pena (art. 5, inc. 3 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos).

b. Conrelacién a las embarazadas privadas de su libertad o a las muje-
res que permanecen en la unidad penitenciaria con sus hijos hasta
los 4 afios, la Ley 24.714 no establece distingo para ser beneficiarias
de las asignaciones en cuestion.

c. Ladenegatoria implica violencia institucional contra las mujeres: el
art. 6 de la Ley 26.485, de Proteccidn Integral a las Mujeres, define
como violencia institucional a aquella realizada por las/los funcio-
narios, profesionales, personal y agentes pertenecientes a cualquier
6rgano, ente o institucién publica que tenga como fin retardar, obsta-
culizar o impedir que las mujeres tengan acceso a las politicas publi-
casy ejerzan los derechos previstos en dicha ley, en tanto que el de-
creto reglamentario 1011/2010 de dicha norma estipula, en su art.
9°,inc. u, que, a los efectos de la ley que se reglamenta, de conformi-
dad con lo establecido en el art. 9 de la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “la
condicién de mujer privada de libertad no puede ser valorada para
la denegacién o pérdida de planes sociales, subsidios, servicios o
cualquier otro beneficio acordado o al que tenga derecho a acceder,
salvo disposicién legal en contrario”.

d. Proteccién de los derechos de los NN: la Convencién sobre los

Derechos del Nifio, establece explicitamente que en todas las
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medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pu-
blicas se atienda, como consideracion primordial, el interés superior
del nifio y se les asegure la proteccion y el cuidado necesarios para
su bienestar, adoptando todas las medidas legislativas y/o adminis-
trativas que sean necesarias.

e. Recomendaciones del Comité de Derechos Econ6micos, Sociales y
Culturales (diciembre 2011): en las observaciones finales, en vir-
tud de los arts. 16 y 17 del Pacto, insta a Argentina a adoptar me-
didas legislativas y/o administrativas que sean necesarias “... para
ofrecer la cobertura de la Asignacién Universal por Hijo sin restric-
ciones, especialmente en el caso de grupos de personas margina-
das y desfavorecidas, (...) y los hijos de las personas privadas de
libertad”.

f.  Negativa como empeoramiento de las condiciones de detencién: la
denegacion de los beneficios en cuestién ha constituido efectivamen-
te un supuesto de agravamiento ilegitimo de la forma y condiciones
en que se cumple la privacién de la libertad porque ha importado
empeorar el estado de las mujeres madres, con desconocimiento de
su condicién y la de sus hijos, pese a que las normas, y principalmen-
te las que integran el bloque de constitucionalidad, establecen, como
uno de los estdindares minimos de los derechos econémicos, sociales
y culturales, el principio de no discriminacién y la proteccidn priori-

taria a ciertos grupos mayormente vulnerables.

Para entender la importancia de esta decision, es necesario profundizar
sobre la realidad de la poblacién de referencia en el decisorio -mujeres ma-
dres en contexto de encierro carcelario.

La vulnerabilidad de base que caracteriza a las mujeres que transitan

el encierro carcelario basada en el hecho de ser mujer®*! se agrava por su

541 “Encarcelar mujeres, privarlas de libertad, integrarlas a una institucién carcelaria son
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vulnerabilidad socioecondmica y se agudiza por el hecho de ser madres. De
esta manera, vemos que estas mujeres se ven atravesadas por multiples vul-
nerabilidades que demandan especial atencién.

En este sentido, en el “Caso Castro vs. Peri” de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos®*, a propdsito de los hechos de violencia que sufrieron
135 mujeres en el penal en que estaban cumpliendo prisién y luego de una
recaptura de esas instalaciones, el tribunal regional hizo mérito de la pers-
pectiva de género para considerar especialmente crueles las acciones que las
ofendieron debido a la singularidad de ellas como mujeres, madres y embara-
zadas. El tribunal sostuvo que las mujeres tienen caracteristicas particulares
que las colocan en una situacién de mayor vulnerabilidad.

La maternidad es un factor que caracteriza a la gran mayoria de las mu-
jeres que transitan el encierro carcelario. Segun el informe®*? “Mujeres en car-
celes” (2011), de las entrevistas llevadas a cabo en las carceles federales, el
85,8% de las encuestadas declar6 ser madre, con un promedio de 3 hijos c/u.
El 86% tiene hijos menores de 18 afios, y mds de una quinta parte, nifios me-
nores de 4 afios. E1 88% de las que tienen hijos menores de 18 afios declaré
que convivia con dos o tres de los hijos al momento de la detencidn, y el 22%
expresé que convivia con hijos mayores de 18 afios.

La feminizacién de la pobreza es una caracteristica en estos casos, dado

que, en lo referente a la vulnerabilidad socioeconémica, estas mujeres madres

acciones que necesitan ser leidas desde las diferencias de los roles histéricamente atri-
buidos a cada género, porque el igualitarismo en la lectura criminoldgica, la equiparacién
de las penas y el desconocimiento de las singularidades en la distribucién de la carga re-
productiva y en la crianza de los hijos, no iguala, sino que refuerza las desventajas pre-
vias”. Risso Fernandez, M., “Maternidad y prision: lineas para pensar el encierro femenino”,
en El tiempo quieto. Mujeres privadas de libertad en Uruguay. Facultad de Humanidades y
Ciencias de la Educacién, Universidad de la Republica, Uruguay, 2016, p. 211y ss.

542 Cf. Parr. 222 de “Penal Miguel Castro Castro vs. Pert”. CIDH. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia del 25 de noviembre de 2006. Serie C. N® 160.

543 Conclusiones del Equipo del CELS, PPN y MPD en Informe “Mujeres en carceles” 2011,
sobre la base de las entrevistas a 148 detenidas en cdrceles federales.
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suelen ser tinico sostén econémico de su familia, son jefas de hogar —tnicas
responsables de la crianza de sus hijos-, como asi también de otros miembros
de su familia. Suelen tener bajo nivel educativo y limitado acceso a trabajos
calificados.

Como consecuencia, las mujeres experimentan de una manera dife-
rencial la detencién con respecto a lo vivenciado por los varones®*, en
funcion de las consecuencias que ella trae aparejada. Aqui no solo se pro-
duce la separacion de sus hijos, sino también la falta de posterior contacto
con ellos debido a las distancias entre las unidades penitenciarias y sus
hogares, la falta de recursos econémicos para llevar a cabo dichas visitas
y la doble carga moral que pesa sobre ellas debido a los roles impuestos
por la propia sociedad, que ve a la madre como principal responsable del
cuidado de sus hijos.

En otras palabras, el factor econdmico no es el Gnico que incide en la falta

de contacto con sus familias, tal como sostiene Risso Fernandez:

La maternidad en prisién constituye un fenémeno valido para pensar las
formas en que se refuerza la condena social de la mala mujer, aquella
que, ademas de delincuente, encarna todas las condenas sobre el género

femenino el prototipo de la mala madre*.

De esta manera, muchas veces pierden ese contacto con sus hijos en fun-
cién de una decisién de los cuidadores de los nifios, quienes sobre la base
de catalogar de esa manera a las madres consideran que dicha distancia en-
tre ellos es necesaria, lo que constituye un agravamiento en su situacién de

detencion.

544 Quienes suelen continuar en contacto con sus hijos, porque muchas veces son las ma-
dres o mujeres de su familia quienes quedan a cargo de ellos y son quienes los acercan a
los espacios de visita. Asimismo, estas mujeres de su familia —pareja, madre, hermana- son
quienes se encargan de acercarles también alimentos y elementos de cuidado, lo que no
suele suceder cuando es la mujer quien se encuentra detenida.

545 Risso Fernandez, M,, op. cit., p. 212.
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En este punto, es menester hacer referencia como ejemplo al caso V,, S.A
del Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional N° 2 de San Martin®®, el
cual desestimé el pedido de arresto domiciliario de una mujer embarazada y
madre de dos nifios, dado que consider6 que “el delito que se le imputaba no
es de los ejemplos que una madre podria darles a sus hijos”.

Sin embargo, podemos ver que esta etiqueta de mala madre no siempre
es otorgada exclusivamente de forma externa, sino que, por el contrario, esta
creencia también es muchas veces adoptada por las propias mujeres deteni-
das, quienes, por vergiienza, prefieren que sus hijos no ingresen a las unida-
des penitenciarias, ni siquiera en el marco de una visita.

Todo este especial escenario nos lleva a reflexionar acerca de cémo la
situacién de pobreza, incluso en contexto de encierro, expone de manera di-
ferencial a la mujer a que se vulneren sus derechos. Por lo que es necesario
un andlisis critico de estas situaciones con un enfoque tuitivo y respetuoso de

sus especiales vulnerabilidades.

3. Vulnerabilidad, pobreza y violencia

Las mujeres y nifilos también enfrentan un mayor riesgo de sufrir vio-
lencia fisica y sexual, abusos y explotacién. Un ejemplo de esto es la trata de
mujeres con fines de explotacién sexual, la cual, ademés de ser una grave vul-
neracién de derechos humanos, constituye una forma especifica de violencia
contra las mujeres y las nifias. Naciones Unidas considera la trata un proble-

ma de género a nivel mundial®¥’.

546 Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional N°2 de SM: “V,, S,A s/ incidente de pri-
sién domiciliaria, Causa N° 5547/09. Rta 19/06/09.

547 Asamblea General de Naciones Unidas. Trata de personas, especialmente mujeres y
ninos. A/73/146 (2018).
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En el mismo informe se sostiene expresamente:

La generalizacién de la desigualdad de género, la pobreza, el desempleo,
la falta de oportunidades socioecon6micas, la violencia por razén de gé-
nero, la discriminacién, incluidas las formas multiples e interrelaciona-
das de discriminacién, la marginacién y la demanda persistente son al-
gunas de las causas subyacentes que hacen que las mujeres y las nifias

sean vulnerables a la trata de personas.

Segun datos de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC)**, entre 2012 y 2014 se detectaron, en total, 63.251 victimas
en mas de 100 paises, siendo mujeres y nifias el 99% de las victimas.

De esta manera, la trata de personas con fines de explotacién sexual es uno
de los peligros mas comunes a los que se expone a la mujer pobre. Para profun-

dizar este tema, se recomienda leer el capitulo especifico elaborado en esta obra.

4. Reflexiones finales

En funcién de todo lo descripto, podemos encuadrar cémo el concepto
de la feminizacion de la pobreza tiene un impacto directo en la vulneracién de
derechos basicos de las mujeres.

Como se ha sefialado precedentemente, las mujeres y nifias enfrentan
riesgos que son especificos en virtud de su sexo (riesgos en los partos, rele-
gamiento del desarrollo laboral en su rol de cuidadoras exclusivas, por ejem-
plo). Pero, asimismo, hay situaciones en el curso de su vida que pueden im-
pactar de una manera particular, en funcién de la falta de recursos econ6mi-
cos, la imposibilidad de acceso a la educacién y su limitado acceso o la falta de
oportunidades en el mercado laboral, esto tltimo en la misma linea de la idea

estereotipada del hombre y la mujer con diversidad de roles.

548 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Global Report on Trafficking
in Persons (publicacién de las Naciones Unidas, nim. de venta E.16.1V.6, 2022.
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La exclusién social como consecuencia directa de la pobreza deja a las
mujeres expuestas a escenarios violatorios de la dignidad humana y opera
como gran obsticulo en la autodeterminacién de su vida. Desde temprana
edad, las nifias sufren una mayor limitacién al acceso a la educacidn, porque
son socialmente identificadas como las cuidadoras del resto de su familia;
esto tiene un impacto altamente negativo para su futuro.

Las carencias que padecen en el desarrollo de su vida se van asentando
y acrecentando a medida que avanzan en la edad adulta. La falta de oportuni-
dades en su desarrollo personal las expone a multiples situaciones abusivas,
ya sea en el &mbito privado —en la conformacién de su propia familia- o en el
desarrollo de su vida laboral -la que no puede desplegarse debido a la falta
de capacitacidn, por falta de dinero y/o de tiempo. Esto se refleja en el mayor
numero de mujeres adultas que se encuentran en situacién de pobreza en
comparacién con el nimero de hombres que cuentan con una proteccién so-
cial gracias a su mayor acceso al mercado laboral.

Todo lo dicho demuestra la estricta relacion entre la falta de recursos, la falta
de acceso a derecho, la violencia en sus circulos préximos y la consecuente impo-
sibilidad de contar con una libre determinacién en el desarrollo de su vida.

En estalinea, la esperanza de las mujeres de lograr una mejor calidad de
vida, la naturalizacion de situaciones de violencia, la falta de educacién y el
desconocimiento de las condiciones propuestas hacen de las mujeres pobres
objetivos ideales para los tratantes, ya sea a los fines de la explotacién laboral
o sexual. En este dltimo caso, como hemos sefialado, las mujeres y nifias son
las principales victimas.

Por otro lado, las diferentes politicas publicas existentes, tal como hemos
mencionado en lo concerniente a las reformas que se dieron en el &mbito de
la seguridad social o las reformas en el cddigo civil, como asi también la exis-
tencia de dreas dedicadas a lograr la equidad de derechos, ya sea en &mbito
publico (diferentes estratos de gobierno) o privado (dentro de las empresas
privadas), entre otras tantas, ciertamente muestran una continua tendencia

de cambio a favor de la igualdad.
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Sin embargo, el cambio de perspectiva debe darse en todos los estratos
de la sociedad. No se trata solamente de tener multiples leyes escritas o de
creacién de espacios aislados que no tengan una real incidencia en la reali-
dad, sino también de un acompafiamiento de acciones positivas que tiendan a
facilitar el cambio social necesario para lograr la igualdad efectiva entre hom-
bres y mujeres, para que el acceso a derecho se logre en igualdad de condicio-
nes pero con igual respeto de sus diferencias y necesidades.

En este aspecto, se ha mencionado, desde las agencias internacionales,
la necesidad de aplicar el llamado gender budgeting o presupuestacién con
enfoque de género, que tiene como prioridad reducir las inequidades existen-
tes de una manera intersectorial en toda la esfera publica. Tiene como funda-
mento que las brechas de género persisten, tal como hemos analizado, en la
educacion, el empleo, el espiritu empresarial y la vida publica, en las oportu-
nidades y resultados. Entonces, esta presupuestacidn con una inclinacién en
la especial situacién de las mujeres consiste en utilizar las herramientas, las
técnicas y procedimientos del ciclo presupuestario de forma sistematica para
promover la igualdad en todos los aspectos de la esfera ptblica.

Al respecto, es dable destacar, tal como lo ha resaltado el equipo del
Banco Interamericano de Desarrollo®® en la presentacion del evento Gender
Budgeting: Lessons and Challenges, que para llevar adelante esta propuesta,
“[e]s necesario contar con sistemas de data fiables y mecanismos para mo-
nitorear, evaluar y analizar progresos y resultados. Este tipo de presupues-
tacién no busca gastar mas sino utilizar el presupuesto de una mejor mane-
ra”. Busca no solo aumentar el gasto en programas de proteccién, sino que

se identifiquen los sectores claves que hacen al cambio, tal como politicas

549 Eventollevadoacaboel17 demarzodel 2022, organizado por el Banco Interamericano
de Desarrollo, el Fondo Monetario Internacional, ONU Mujeres y la Organizacién para
la Cooperacién Econémica y el Desarrollo. Palabras iniciales de Susana Cordeiro Guerra
(Sector Manager, Institutions for Development Department Inter-American Development
Bank). Ver en: https://www.theblackcatmedia.com/gender-budgeting-lessons-challenges.
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fiscales efectivas, teniendo en cuenta el aporte de la real participacion feme-
nina en los PBI de los paises.

Por otro lado, en el campo de la hermenéutica judicial,

introducir la perspectiva —con miras respetuosas de los derechos de la
mujer- en la funcién de juzgar, importa abordar la meta de la superacion
de los prejuicios y estereotipos culturales predominantes y de promo-
ver vias que permitan soluciones integrales y mds justas en términos de

igualdad real entre mujeres y hombres”**°.

El presente capitulo buscé ejemplificar de qué manera la pobreza y la
exclusion social de las mujeres impacta en diferentes escenarios de su vida
y c6mo la normativa existente debe ser aplicada con una mirada tutelar en
resguardo de sus derechos.

Es necesario dejar de lado la idea de una rivalidad del binomio —-feme-
nino-masculino- y apuntar a una humanidad de complementariedad entre
ambos, y no ala puja de poderes donde uno se impone en detrimento del otro.

En conclusion, es necesario continuar en este camino, a los fines de se-
guir realizando las modificaciones, sociales, culturales, legislativas y judicia-
les que sean necesarias para que el respeto de los derechos humanos de todas
las personas sea un logro concreto y no una lucha constante donde las muje-
res y las nifias se ven impedidas de un despliegue real de sus maximas capaci-
dades en igualdad de condiciones con los hombres, y darnos asi la oportuni-

dad de vivir en un mundo ma4s justo.

550 Theaux, M. y Miranda, L., La compensacién econémica en clave de género. MJ-DOC-
16403-AR | MJD16403, enero 2022.
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CAPITULO 14

Trata de personas con fines de
explotacion sexual en Argentina
y su impacto en las mujeres

Sofia Pascualetti

1. Introduccion

La trata de seres humanos es considerada por el sistema universal y por
el sistema regional interamericano de derechos humanos como una de las
peores violaciones a los derechos humanos. Ha sido definida como un fené-
meno delictivo global de naturaleza transnacional, con multiples formas, que
se asienta sobre la vulnerabilidad de las personas®!. En ese orden, luchar
contra la trata de personas implica también analizar las causas que provocan
esa vulnerabilidad, es decir, qué circunstancias tornan a una persona vulne-
rable a este tipo de acciones.

Podriamos acordar que la vulnerabilidad nos remite a la fragilidad de

todo lo existente, a su contingencia y a la imprevisibilidad de la vida misma.

551 Ladefinicién consensuada a nivel mundial es la que brinda el Protocolo para Prevenir,
Reprimiry Sancionarla Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que complemen-
ta la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
Conforme a este instrumento internacional, la trata de personas es “...1a captacion, el trans-
porte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso
de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o
de una situacion de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena
u otras formas de explotacidn sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
précticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de érganos”.

429



SOFfA PASCUALETTI

Estar o ser vulnerable, en cualquier caso, significa encontrarse en un contexto
de inestabilidad, peligro, riesgo y posible dafio que, sin remedio, coloca a la
persona en una situacion de desventaja, descentralidad y desamparo®®2.

Por su parte, las “100 Reglas de Brasilia”®, reglas bésicas relativas al
acceso a la justicia de las personas que se encuentran en condicién de vul-
nerabilidad, establece que pueden ser concebidas como tales, quienes “.. por
razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico”.

En el contexto de la trata, el término “vulnerabilidad” suele emplearse
para hacer referencia a los factores intrinsecos, ambientales o contextuales
que aumentan la susceptibilidad de una persona o grupo de convertirse en
victima. En general, se reconoce que esos factores incluyen violaciones de los
derechos humanos, como la pobreza, la desigualdad, la discriminacién y la
violencia por razén de género, que contribuyen a crear situaciones de priva-
cion econdmica y condiciones sociales que limitan las opciones personales y
facilitan la actividad de los traficantes y explotadores®®.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC)
afirma que el mejor modo de evaluar la existencia de vulnerabilidad es caso

por caso, teniendo en cuenta la situacion personal, geografica y circunstancial

552 De Sena, A, “Pobreza y programas sociales en la argentina de las ultimas dé-
cadas”, Vulnerabilidad, pobreza y politicas sociales; la ed. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, CLACSO, 2020. Recuperado de: http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/
gt/20201217014006/Vulnerabilidad-pobreza.pdf.

553 “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condiciones de
vulnerabilidad”, 2008. Recuperado de: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2009/7037.pdf.

554 UNODC, Documento tematico. Abuso de una situacién de vulnerabilidad y otros “me-
dios” en el contexto de la definicién de la trata de personas, 2013. Recuperado de: https://
www.unodc.org/documents/humantrafficking/2016 /Abuse_of_a_position_of _vulnerabili-
ty_Spanish.pdf.
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de la presunta victima. Y respecto a cudles son los indicadores de vulnerabili-

dad personal que deben tenerse en cuenta, sostiene:

.. puede estar relacionada con una discapacidad fisica o psiquica. La vul-
nerabilidad geografica puede deberse a que la persona esté en situacién
irregular en un pais extranjero y se encuentre social o lingiiisticamente
aislada. La vulnerabilidad circunstancial puede estar relacionada con el
desempleo o la penuria econdmica. Esas vulnerabilidades pueden existir
previamente o ser creadas por el traficante. La vulnerabilidad ya exis-
tente puede deberse, entre otras cosas, a la pobreza, la discapacidad psi-
quica o fisica, la juventud o la avanzada edad, el género, un embarazo, la
cultura, el idioma, las creencias, la situacién familiar o la condicion de

irregularidad®®®.

Siguiendo esta linea, los relevamientos estadisticos confirman que las vic-
timas son en su inmensa mayoria mujeres, lo cual denota que la trata es una ma-
nifestacién de desigualdades persistentes y que el riesgo de ser victima se in-
crementa sensiblemente por razones de género. Del Reporte Global sobre Trata
de Personas de la UNODC se desprende que la trata de personas en el mundo
sigue afectando principalmente a mujeres y nifias, con el 65% de las victimas
identificadas. A su vez, la explotacion sexual se mantiene como la principal fi-
nalidad de explotacién en el mundo, con el 50% de los casos identificados®*®.

Este trabajo se centra en el andlisis cualitativo de las sentencias conde-
natorias por el delito de trata de personas con fines de explotacion sexual

555 UNODC, Nota orientativa sobre el concepto de “abuso de una situacién de vulnerabi-
lidad” como medio para cometer el delito de trata de personas, expresado en el art. 3 del
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres
y Nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, 2021. Recuperado de: https://www.unodc.org/documents/
human-trafficking/2012/UNODC_2012_Guidance_Note_-_Abuse_of_a_Position_of_
Vulnerability_S-1.pdf.

556 UNODC. Reporte Global sobre Trata de Personas, 2020. Recuperado de: https://www.
unodc.org/documents/data-and analysis/tip/2021/GLOTiP_2020_15jan_web.pdf.
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dictadas entre los afios 2020y 2021 en el imbito/fuero federal de la Republica
Argentina. Tomando como unidad de andlisis las trayectorias vitales de las
victimas de este delito plasmadas en las resoluciones judiciales, se propone
demostrar que el enfoque basado solo en la perspectiva de género®’ resul-
ta insuficiente para explicar este fenémeno criminal, por lo que es necesario
considerar otras factores sociales -desde una mirada interseccional-, como
la pobreza, la edad, el grupo étnico, el aislamiento, el estatus migratorio, los
niveles de criminalidad de la regién donde se vive y la falta de recursos de
apoyo, los cuales tienen un impacto diferencial sobre quienes seran mas afec-
tadas por este tipo de delincuencia. Ello no implica retomar discursos vetus-
tos que ubican las causas de la violencia contra las mujeres en la pobreza o en
los patrones de comportamiento de ciertos grupos culturales, sino reconocer
las posiciones especialmente vulnerables y de peligro en las que se encuen-
tran algunas mujeres, con el fin de complejizar sus experiencias particulares
y visibilizar las dimensiones de la violencia que viven, como asi también con
miras a pensar propuestas efectivas de transformacién social®®.

2. El problema de la trata de personas en la
Argentina

Conforme se desprende de la plataforma estadistica de la Procuraduria
de Trata y Explotacién de Personas (PROTEX), del total de sentencias regis-

tradas desde el afio 2009 a la fecha®*’, la mayoria fueron sentencias conde-

557 LaDireccién General de Politicas de Género y la Unidad Fiscal Especializada en Violencia
contra las Mujeres (UFEM), ambas dependencias del Ministerio Publico Fiscal de la Nacidn,
han elaborado numerosos documentos que pueden enunciarse como antecedentes y lectura
de apoyo de este documento. Ver: https://www.mpf.gob.ar/direccion-general-de-politi-
cas-de-genero/guias_y_documentos/ y https://www.mpf.gob.ar/ufem/.

558 Sagot Rodriguez, M., “;Un mundo sin femicidios? Las propuestas del feminismo para
erradicar la violencia contra las mujeres”, 2017. Recuperado de: https://www.repositorio.
ciem.ucrac.cr/bitstream/123456789/223/1/RCIEM201.pdf.

559 Cabe consignar que, de conformidad con el apartado 5 de la Resolucién PGN 805/13,
la PROTEX lleva a cabo la sistematizacién de las resoluciones judiciales (sentencias y autos
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natorias. Asi, de un total de 473 sentencias, el 70,1% fueron condenatorias
por el delito de trata de personas, lo que representa un total de 330 casos. El
15,1% fueron sentencias condenatorias por delitos conexos, y solo el 14,9%
representa aquellas sentencias con veredicto absolutorio.

Si observamos las sentencias condenatorias por el delito de trata de per-
sonas, tenemos el 79,4% por explotacién sexual y el 20% por explotacién la-
boral. Marginalmente, se registran dos sentencias por matrimonio forzado/
union de hecho. Con relacién a las victimas, el 64,7% (909) fueron victimas
de trata sexual, principalmente mujeres (98%), de cuyo universo el 11,5% era
menor de edad (es decir, 146 nifias/nifios/adolescentes).

Ahora bien, entre los afios 2020y 2021 se dictaron un total de 56 senten-
cias, de las cuales 21 fueron sentencias condenatorias por el delito de trata

de personas con fines de explotacion sexual®®, en cuyo marco se detectaron

de mérito) que las jurisdicciones federales remiten a requerimiento de dicha dependencia.
Ver https://www.mpf.gob.ar/protex/plataforma-estadistica/.

560 Sentencias relevadas: TOCF 3 de Rosario en Expte. N° FRO 5102/2014/T02 (fe-
cha: 02/03/2020); TOCF 1 de Cérdoba en Expte. N° FCB 24921/2015/TO1 (fecha:
30/04/2020); TOCF de Parana en Expte. N° FPA 1312/2013/TO1 (fecha: 26/11/2020);
TOCF de Resistencia en Expte. N° FRE 2490/2014/TO1 (fecha: 19/05/2020); TOCF 1 de
Rosario en Expte. N° FRO 29562/2016/TO1 (fecha: 05/11/2020); TOCF 3 de CABA en
Expte. N° CCC 773/2017/TO1 (fecha: 25/06/2020); Oficina Judicial de Salta en Expte.
19980/2019/8 (fecha: 13/01/2020); TOCF de Parana en Expte. N° FPA 33000137/2012/
TO1 (fecha: 21/09/2020); TOCF de Mar del Plata en Expte. N° FMP 61008351/2012/
TO1 (fecha: ;?/02/2020); TOCF de Parand en Expte. N° FPA 13000007/2012/TO1 (fe-
cha: 22/10/2020); TOCF de Corrientes en Expte. N° FCT 12000029/2010/T02 (fe-
cha: 22/08/2020); TOCF de Tierra del Fuego en Expte. N° FCR 1871/2013/TO1 (fecha:
26/08/2020); TOCF de Tucumén en Expte. N° 25437/2018 (fecha: 06/11/2020); TOCF
1 de San Martin en Expte. N° 133955/2017/TO1 (fecha: 05/04/2021); TOCF 8 de CABA
en Expte. N° FCB 52971/2014/TO1 (fecha: 28/09/2021); TOCF de Resistencia en Expte.
N° FRE 1122/2020/TO1 (fecha: 13/09/2021); Oficina Judicial de Salta en Expte. N° FSA
2992/2020/17 (fecha: 21/05/2021); TOCF de Neuquén en Expte. N° FGR. 5001/2017/
TO1 (fecha: 02/08/2021); TOCF de Formosa en Expte. N° FRE 2028/2019/TO1 (fecha:
22/04/2021); TOCF de Parand en Expte. N° FPA 4642/2019/TO1 (fecha: 30/03/2021); y
TOCF de Tucuman en Expte. N° 18746/2012 (fecha: 21/09/2021).
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al menos 85 victimas®®'. Salvo un caso en el que la victima fue un nifio de 11
afios, en el resto de los casos las victimas detectadas son mujeres (es decir, un
total de 84), de las cuales 16 son menores de edad®®?.

De la mayoria de las resoluciones se desprende que las victimas pres-
taron declaracién testimonial durante la instruccién o en etapa de juicio. En
algunos casos se recupera la voz de las victimas y en otros se encuentra me-
diada por las voces de los profesionales intervinientes en el caso. Sin perjui-
cio de ello, en la mayoria de las resoluciones se analizan, en mayor o menor
medida, con mayor o menor detalle, las trayectorias vitales de las victimas®®®.

Ahora bien, en lo que a este trabajo respecta, de las resoluciones anali-
zadas se desprenden condiciones o escenarios comunes en las que se encon-
traban las victimas de manera previa a su sometimiento. En primer término,
se advierte que en todos los casos, las mujeres, adolescentes o nifias se en-
contraban en situacion de pobreza, exclusién o carentes de oportunidades de
desarrollo profesional y/o educativo. Circunstancias que, a la vez, han sido
tenidas en cuenta por los operadores judiciales al momento de tener por con-
figurada la situacién de vulnerabilidad de las victimas.

A continuacién se transcriben algunos pasajes de las sentencias

analizadas:

Detalla una entrevista realizada a seis (6) victimas mujeres con identi-
dad reservada, y revela datos referentes a sus condiciones personales,

familiares, sociales y econ6micas (...) de lo relatado se puede apreciar las

561 Cabe destacar que en una unica sentencia no fue posible determinar la cantidad de
victimas. Solo se desprende que las victimas estaban en situacién de prostitucion.

562 Elpresente articulo se refiere a “mujeres” para referirse a mujeres cis, atento a que en
las resoluciones analizadas no se registraron como victimas otras identidades feminizadas
y/o que estén por fuea de la 6rbita de los varones cisgénero (tales como las lesbianas, bi-
sexuales, trans, travestis y personas no binarias).

563 Por el contrario, solo en cuatro resoluciones se omite completamente cualquier refe-
rencia a las victimas.
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condiciones de vulnerabilidad previa al contacto con la asociacién (...),
a causa de multiples factores relacionados con los dmbitos educativos
econ6micos, laboral y social en la historia de vida de las personas en-
trevistadas, y que limitarian sus posibilidades al momento de acceder a
empleos formales®®%,

MMM proviene de un barrio marginal de la provincia de Misiones, en
donde su familia estd compuesta por su madre y su padre y siete herma-
nos adoptivos. En la entrevista manifesté que es madre de un nifio de seis

anos —Agustin-, analfabeta, desocupada’®®.

Se sefiala que sufrié abusos sexuales por parte de uno de sus hermanos,

hasta los 12 afios de edad y que

... a raiz de esos abusos empez6 a escaparse de su hogar, tomaba alco-
hol y consumia drogas, por lo que su mama4 la llevé a realizar terapia
psicolégica. Conté que en un baile en la ciudad de Posadas, provincia
de Misiones, conocié a un hombre que se llamaba Roberto, con quien se
fue a vivir en esa ciudad y luego se trasladaron al sur de la provincia de
Cordoba. Especificamente en la localidad de Huinca Renanco la obligé a
prostituirse en la whiskeria (...)5¢®,

En el caso de CFS fue captada en ocasién de que habia venido a Tucuméan
para estudiar una carrera universitaria, proveniente de un pueblo pe-
queio del interior de la Provincia de Catamarca, de una familia humil-
de y numerosa, de escaso nivel cultural, y en ese marco, se alojé en una
pensidn para estudiantes de propiedad de [C.W.A], ubicada en calle Frias
Silva 1053, cerca de la Quinta Agrondmica. [C.W.A] la convirtié primero
en su novia y después se aproveché de ella y la sometié a tener relacio-

nes sexuales con clientes que él mismo buscaba, a quienes les cobraba.

564 TOCF de Resistencia, FRE 1122/2020/TO1.
565 Ibid.
566 TOCF N° 1 de Cérdoba, FCB 53170054/2010/TO1.
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La prueba de ello ha sido més que abundante, la propia declaracién en

Camara Gesell, con participacion de la defensa, de la propia victima®®’.

Por otra parte, en el caso de las nifias y adolescentes se observa que se

trata de personas sin hogar y/o sin cuidado parental, que se encuentran fue-

ra del sistema educativo formal, en muchos casos con padres, parientes o

personas cercanas involucrados en algunos de los procesos de trata. Y en el

caso de adolescentes se advierte, ademads, que se trata de jévenes en situacién

de consumo problemdtico de estupefacientes. Asi, otros pasajes al respecto

describen:

567
568
569
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Mencién aparte merece el anélisis del contexto en que se encontraba in-
mersa JBL al momento de los hechos. Como ya se ha sefialado, al comen-
zar su relato la victima dijo que al inicio de los episodios se habia pelea-
do con toda su familia y que se encontraba inmersa en un contexto de
adiccién a las drogas —-consumia cocaina- y alcohol, con una hija menor
a su cargo y en una situacién econ6mica apremiante. Ese fue el entorno
en el cual [H] la interceptd y le propuso trasladarla desde Casilda hacia la
ciudad de Santa Fe, prometiéndole trabajo en el bar de su hermana, mas
con el verdadero propdsito de explotarla sexualmente lo cual tuvo lugar
mediando violencia y amenazas contra su vida y la de su hija®.

La inmadurez de [B], el contexto de total vulnerabilidad que represen-
taba vivir en un lugar catalogado como “peligroso” por los hechos de-
lictivos que podian acaecer alli, las carencias propias de la vivienda que
habitaba junto con su madre, hermanos y otros familiares, la dificultad
de un acceso a servicios basicos (agua, luz), fueron sin duda el detalle con
el que la imputada construyé la posibilidad -no menos mentirosa—- para

seducirla con mejores oportunidades de vida®®°.

TOCF de Tucumaén, 25437/2018.
TOCF N° 3 de Rosario, FRO 5102/2014/T02.
TOCF de Resistencia, FRE 2490/2014/TO1.
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A su vez, en muchos de los casos analizados las victimas detectadas se
encontraban inmersas en el comercio sexual de manera previa a su someti-
miento. Asi, en las sentencias analizadas se observa esta circunstancia como
configurativa de la vulnerabilidad de la victima, y enmarcada en situaciones

socioecondmicas apremiantes.

La biografia personal de la testigo victima da cuenta de una situacién de
vulnerabilidad de la que abusé el acusado. En esa direccién cabe tener
presente que FO dijo que al momento de tomar contacto con [G] tenia
veintiséis afios; que a esa fecha vivia en la casa de sus padres; que tenia
padres, hermanos e hijos; que su padre, que era policia jubilado, se habia
ido de la casay su madre se habia quedado sin nada; que necesitaba ayu-
dar econémicamente a su madre. Por otra parte, relaté que primero ha-
bia trabajado cuidando a una sefiora, que luego se habia quedado sin tra-
bajoy que su hermana, que era una persona trans que trabajaba con una
amiga como acompafiante en un departamento, le propuso que realizara
alli tareas de limpieza, y que luego comenzé también a trabajar como
acompafiante en ese departamento. Recordé que en ese momento tenia
veintidds afios. Pues bien, lo narrado por la testigo victima da cuenta de
una situacién familiar atravesada por dificultades econémicas, y por la
necesidad de FO de afrontarlas para asistir a su madre. Tal situacién de
vulnerabilidad fue capitalizada a su favor por el acusado, quien la empleé
para concretar la explotacion sexual®™.

El informe del Programa Nacional de Rescate y Acompafiamiento a las
Personas damnificadas por el Delito de Trata (fs. 1705/1707) procedié
a entrevistar a las mismas siendo su resultado concluyente en el senti-
do que todas se encontraban en “situacién de vulnerabilidad”. Tres de
ellas manifestaron no haber podido finalizar con su educacién bésica

formal, lo que dificultaria las posibilidades de insercién en el mercado

570 TOCF de Tucumaén, Expte. 18746/2012.
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571
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laboral registrado y bien remunerado, acrecentando su situacién de
vulnerabilidad. Las dos mujeres de nacionalidad paraguaya manifes-
taron que debieron comenzar a trabajar a temprana edad por motivos
socioeconémicos, migrando hacia la Argentina por propuestas labora-
les a fin de mejorar la situacién econdmica que atravesaban en su lugar
de origen®”!.

Todas las mujeres manifestaron encontrarse atravesando una situacion
de precariedad socioecon6mica, asociada a las dificultades para el ac-
ceso a fuentes de empleos desarrollados. Cabe sefialar que la mayoria
no habria podido completar el ciclo de educacién formal, siendo esto un
obstaculo objetivo a la hora de acceder a puestos de trabajo que permi-
tan la subsistencia de si mismas y de sus grupos familiares. Las mujeres
entrevistadas tendrian hijos pequefios de quienes serian las principales
responsables de su manutencion y, en algunos casos, habiendo engen-
drado siendo adn adolescentes. A su vez, algunas de las mujeres sefia-
laron haberse visto [conminadas] a ingresar al circuito [prostibulario]
en el momento que sus parejas se disolvieron y dejaron de contar con el
aporte econémico de sus cényuges o concubinos (...) Cabe destacar que,
algunas de las mujeres, refirieron haber sido iniciadas en el circuito de
la prostitucion y explotadas [sexualmente] siendo atn adolescentes®”,
La violencia y amenazas empleadas no excluyen el aprovechamiento de
la vulnerabilidad de la victima. Por el contrario, la condicién de mujer
migrante de M.P. y la situacién de explotacién prostibularia en la que se
encontraba, dependiendo para su alojamiento y sustento del que podian
brindarle sus explotadores, la ponia en una situacién de vulnerabilidad
innegable. En tal sentido, la Sra. [S.M.], declaré que cuando M.P. arrib¢ al
local “Dancing Club” venian escapdndose desde Bahia Blanca, “que llega-

ron practicamente sin ropa, s6lo con lo puesto... Que el viaje en el taxi lo

TOCF N° 1 de Rosario, FRO 29562/2016/TO1.
TOCF de Parand, FPA 33000137/2012/TO1.



TRATA DE PERSONAS CON FINES DE EXPLOTACION SEXUAL EN ARGENTINA

pagé el dueiio del Dancing Club... Que la dicente not6 que [L] y [B] esta-
ban desesperadas por plata” (...) (fs. 23/24)57,

Sin lugar a dudas, la prostitucion estd atravesada por patrones de género
y clase que no pueden desconocerse. Como bien explica Florencia Sotelo, “...
estos factores son determinantes en dos rasgos que caracterizan el comercio
sexual hoy en dia: (a) los hombres son predominantemente consumidores y
las mujeres ofertantes; y (b) la inmensa mayoria de estas mujeres pertenece
a los sectores mas pobres”74,

Cabe destacar que esas variables de clase que inciden en el ejercicio de la
prostitucién no son suficientes para impugnar cualquier posibilidad de agen-
cia, entendida en términos de la capacidad de accién que puedan manifestar
los sujetos sociales, en el entendimiento de que dicha capacidad es cultural-
mente construida y distribuida de manera desigual®’s,

En ese sentido, afirmar que toda eleccidn efectuada dentro de estructu-
ras de opresién —como el capitalismo y el patriarcado- se encuentra de base
condicionada o restringida a un abanico de opciones limitado segun los ejes
de opresion que atraviesan a cada persona no es lo mismo que asumir que
la accién estd completamente determinada por estas estructuras. Asi, no es
cierto que solo las mujeres pobres optan por la prostitucién, ni es cierto que
todas las que optan por prostituirse no tengan otras alternativas laborales.
Condicion o constriccién estructural, por un lado, y determinismo social, por
otro, son escenarios diferentes; sin perjuicio de que la negacién categorica de
la agencia de las mujeres pobres entrana cierto residuo clasista®’®,

573 TOCF de Mar del Plata, FMP 61008351/2012/TO1.

574 Sotelo, E, “La explotacién econémica de la sexualidad: sus problemas y cémo comba-
tirlos. Una critica luego de una década de politicas abolicionistas”, en Di Cortleto, ]. Género
y justicia penal, Ediciones Didot, 2017, p. 208.

575 Ortner, S., Anthropology and Social Theory: Culture, Power, and the Acting Subject, Duke
University Press, Duke, 2006, pp. 107-128.

576 Sanchez Parera, P, Sobre la libertad de ejercicio en la prostitucién: tres argumentos
y una estrategia abolicionistas a debate, 2019. Recuperado de: https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=7113371.
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Por ello, entendemos que resulta necesario complejizar la mirada so-
bre las razones que llevan a algunas mujeres a ingresar a la prostitucion,
evitando el relato reduccionista que las muestra como victimas que deben
ser rescatadas, despojandolas hasta del mas minimo margen de libertad
para optar por la actividad que las sustente econémicamente a ellas y a sus
familias.

Por el contrario, reconocer ese margen de libertad nos permitira

reconocer a las mujeres que ejercen el comercio sexual como agentes
activos de sus proyectos econémicos, en donde el trabajo sexual puede
ser un objeto en si mismo, una estrategia de supervivencia ocasional o
transitoria, o un destino obligado originado en una historia de abusos,

falta de opciones y marginacion®”’.

3. Hacia una perspectiva interseccional

Frente al esencialismo del género como una identidad comun a todas las
mujeres, como si todas tuvieran el mismo riesgo de opresion, se abren paso
muchas corrientes deconstruccionistas que reconocen el mismo peso cultural
a otros factores, como la raza o la clase social.

Kimberlé Williams Crenshaw cre6 el concepto “interseccionalidad” para
visibilizar la complejidad de las problematicas que atravesaban las mujeres
negras en Estados Unidos, y lo definié como un “sistema complejo de estruc-
turas de opresion multiples y simultdneas”’8, poniendo de manifiesto que
considerar a las mujeres blancas de clase media-alta como representantes

respectivamente, de la categoria “mujer”, invisibiliza todo aquello que queda

577 Sotelo, E, op. cit., p. 208.

578 Crenshaw, K., “Demarginalizing the intersection of Race and Sex: a Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics”. University
of Chicago Legal Forum, 14, 1989, pp. 139-167.
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justamente en la interseccion; es decir, aquellos factores relacionados con las
identidades sociales de las mujeres, tales como la clase, la casta, la raza, el co-
lor, el origen étnico, la religién, el origen nacional, la orientacién sexual. Estos
elementos diferenciales pueden crear problemas y vulnerabilidades que son
exclusivos de grupos particulares de mujeres o que afectan de manera des-
proporcionada a algunas mujeres con respecto a las demas®”®.

En el caso que nos ocupa, desde esta perspectiva, se advierte que todas
las mujeres identificadas como victimas en las sentencias analizadas se en-
contraban en una situacién de “vulnerabilidad interseccional” donde se cruza

el género con la pobreza.

4. Feminizacion de la pobreza y vulnerabilidad

En la década de 1980, algunas feministas del tercer mundo comenza-
ron a analizar el fenémeno de la pobreza desde una perspectiva de género.
Identificaron una serie de fendmenos dentro de la pobreza que afectaban de
manera especifica alas mujeres y sefialaron que la cantidad de mujeres pobres
era mayor a la de los hombres, que la pobreza de las mujeres era mds aguda
que la de los hombres y que existia una tendencia a un aumento mas marcado

de la pobreza femenina, particularmente relacionada con el aumento de los

579 Javiera Cubillos Almendra advierte sobre la amplitud del debate feminista en torno
a la interseccionalidad y seiiala la dificultad de trazar un mapa acabado de las diferentes
autoras que se han dado a la tarea de conceptualizarla: “A partir de las reivindicaciones de
mujeres afrodescendientes y chicanas en Estados Unidos, se han desprendido diferentes hi-
los tedricos. Por ejemplo, hay feministas chicanas y mexicanas que trabajan sobre el legado
de Gloria Anzaldua y su propuesta de borderland y la nueva mestiza; también han existido
feministas postcoloniales que han teorizado sobre cdmo se articula la raza, el género y la
clase social a nivel global (Spivak, 1985/2009; Alexander y Mohanty, 1997/2004; entre
otras); hay autoras anglosajonas que han teorizado sobre desigualdades multiples (Walby,
2009); y feministas latinoamericanas que también aluden a una matriz articulada de domi-
nacion, entre otras. No todos estos aportes hablan de interseccionalidad propiamente tal,
pero insuman esta discusién. Por ello, la reconstruccién de una ruta genealdgica sobre la
teoria feminista de interseccionalidad adn es un trabajo en construccion”
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hogares con jefatura femenina. Para dar cuenta de este conjunto de fenéme-
nos se utilizo el concepto de “feminizacién de la pobreza”s®,

Si bien con relacién a la pobreza se han desarrollado diferentes concep-
tualizaciones e indicadores, los principales enfoques vigentes sobre el feno-
meno van mas alld de su dimension econémica y reconocen su caracter multi-
dimensional, donde se incorporan aspectos atinentes a la participacién social
y realizacién de derechos, incluyendo las nociones de seguridad, justicia y
ciudadania.

Siguiendo la sistematizacion tedrica que realiza Maria Elena Valenzuela,
se analizan los aspectos materiales y no materiales de la pobreza desde el
enfoque de la exclusién social, resaltando los diferentes procesos por los cua-
les las personas caen en la pobreza o pueden superarla. Se analizan asi tanto
los aspectos distributivos (variaciones en el ingreso, la riqueza y el consumo)
como de relaciones (patrones de empleo, participacién social, derechos) y las
desventajas sociales.

Desde el enfoque de los derechos se entiende la pobreza como una situa-
cién de privacidn relativa que va mas alld de los ingresos y se expresa en la
falta de capacidades, derechos y autonomia de las personas para participar
plenamente en la sociedad.

Y desde el enfoque centrado en la vulnerabilidad se enfatiza el caracter
dindmico de la pobreza y se intenta identificar la ubicacién relativa de las
personas en la sociedad, segin su grado de acceso y control sobre los activos
economicos y sociales (trabajo, tierra, capital humano y social, recursos pro-
ductivos y relaciones en el interior del hogar) y su capacidad de utilizacién de
estos recursos para cambiar su situaciéon®s..

Un factor comun a estos tres enfoques es la importancia que otorgan a la

desigualdad tanto en la distribucién de los bienes sociales como en el acceso

580 CEPAL, op. cit.

581 Valenzuela, M. E., Desigualdad de géneroy pobreza en América Latina, 2003. Recuperado:
de: https://americalatinagenera.org/wp-content/uploads/2014/06/doc_225_Mujeres_po-
breza_y_mercado_de_trabajo_Argentina_y_Paraguay.pdf.
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y control de los recursos monetarios y no monetarios —seguridad, oportuni-
dades, ejercicio de derechos y ciudadania.

La desigualdad social se construye a través de un proceso complejo, que
ocurre en los niveles discursivo, normativo, social y subjetivo de la realidad.
Las practicas discriminatorias son una de las formas en que se manifiesta la
desigualdad, y tienen su origen en una visién particular del mundo y de una
determinada organizacién social, que excluye a otras personas por su per-
tenencia a ciertos grupos sociales, sin que necesariamente se trate de actos
conscientes de exclusion. El género, la raza y la clase social constituyen la
piedra angular de sistemas de dominacién que estdn interconectados y con-
ducen a formas de opresion que operan en forma simultdnea y se potencian
entre si*%2,

Asi, la relacién entre vulnerabilidad, pobreza y género estd dada, en pri-
mer lugar, porque las mujeres viven y experimentan la pobreza en una forma
diferente de los varones, por multiples factores. En este sentido, Lais Abramo

sefiala:

... ademas de los factores que son comunes en la situacién de hombres y
mujeres pobres, las mujeres son méas vulnerables a la pobreza y tienen
mayores dificultades para superar esa situacién debido a una serie de
determinantes vinculados a su condicién de género. Entre ellos: a) una
mayor dificultad de insercién laboral debido a patrones culturales que
desincentivan el trabajo femenino, menores oportunidades de formacién
profesional, una desigual distribucién de las responsabilidades domés-
ticas en el &mbito de la familia y la ausencia de servicios adecuados de
apoyo al cuidado infantil; b) la persistencia de fuertes patrones de seg-
mentacién ocupacional, dejando para el grupo de mujeres los trabajos
menos calificados, valorizados y a la vez con menos proteccion social;

y ¢) la persistencia de significativas desigualdades de remuneracién®®.

582 Ibid., p. 8.
583 Abramo, L., Notas sobre la incorporacién de la dimensién de género a las politicas
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De hecho, en nuestro pais, las mujeres son las que sufren los mayores nive-
les de desempleo y precarizacién laboral. Ganan, en promedio, un 29% menos
que sus pares varones, brecha que se amplia para las asalariadas informales,
hasta alcanzar un 35,6%. La mitad de quienes no consiguen empleo son jévenes
de hasta 29 afios y, entre estas personas, son las mujeres quienes enfrentan las
tasas mas altas de desocupacién de toda la economia, con un 23%°334.

Las dificultades econdmicas y la falta de empleo son factores que aumen-
tan la vulnerabilidad de las mujeres a ser captadas por los tratantes. Asi, en
todos los fallos analizados se cristalizan estos cruzamientos sin mayor esfuer-
zo, por cuanto se desprende que las victimas mayores de edad manifestaron:
no haber podido finalizar con su educacién basica formal; tener dificultades
para la insercion en el mercado laboral registrado; que tenian hijos y/o fami-
liares a su exclusivo cargo y que eran las unicas que afrontaban la manuten-
cién de los mismos; previo a los hechos que las tuvieron por victimas, algunas
se encontraban inmersas en el comercio sexual, otras estaban desocupadas o
realizaban trabajos informales, tales como tareas de cuidado o de limpieza, y
en condiciones de precariedad en cuanto a los derechos laborales y retribu-
ciones percibidas, las que resultaban insuficientes para la manutencién pro-

piay de sus familias.

5. Correlato en instrumentos internacionales

Los datos que se desprenden de las sentencias analizadas hallan su co-

rrelato en las estadisticas globales sobre la materia. Las victimas directas o

de empleo y erradicacién de la pobreza en América Latina, Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), agosto de 2003. Recuperado de: https://silo.tips/download/
notas-sobre-la-incorporacion-de-la-dimension-de-genero-a-las-politicas-de-empleo.

584 Conforme se desprende del informe “Las brechas de género en la Argentina. Estado de
situacién y desafios”, realizado por la Direccién Nacional de Economia, Igualdad y Género
del Ministerio de Economia, 2020. Recuperado de: https://www.argentina.gob.ar/sites/
default/files/las_brechas_de_genero_en_la_argentina_0.pdf.
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potenciales de trata suelen ser mujeres de entre 18 y 25 afios de edad con
niveles de ingreso nulos o deficientes, baja educacién, desempleadas o con
perspectivas precarias de empleo. Esta constante, sabida y naturalizada, no
debe soslayarse.

La trata de personas, en especial con fines de explotacién sexual, es un
delito con un sesgo de género que sefiala la existencia de circunstancias es-
peciales de vulnerabilidad para las mujeres y nifias que las llevan a ser las
principales victimas de este delito. Pero, ademas, es un delito con un sesgo de
clase, por cuanto la pobreza, la falta de oportunidades econémicas, el desco-
nocimiento y la promesa de beneficios materiales son algunos de los elemen-
tos claves que inciden en esa problematica.

En esta linea, la Asamblea General de la ONU, mediante la Resoluciéon

73/146 sobre Trata de mujeres y nifias, reconocié que

... la generalizacién de la desigualdad de género, la pobreza, el desem-
pleo, la falta de oportunidades socioeconémicas, la violencia por razén
de género, la discriminacion, incluidas las formas multiples e interrela-
cionadas de discriminacién, la marginacién y la demanda persistente son
algunas de las causas subyacentes que hacen que las mujeres y las nifias

sean vulnerables a la trata de personas®®.

Por su parte, en la Recomendacién General nro. 19°%¢, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer indica que la pobreza y el
desempleo aumentan las oportunidades de trata, y agrega que hay nuevas
formas de explotacién sexual, como el turismo sexual, la contratacién de tra-
bajadoras domésticas de paises en desarrollo en los paises desarrollados y el
casamiento de mujeres de los paises en desarrollo con extranjeros, practicas

incompatibles con la igualdad de derechos y con el respeto a los derechos y la

585 Recuperado de: https://www.mpf.gob.ar/direccion-general-de-politicas-de-genero/
files/2021/09/2-2019-Trata-de-mujeres-y-ni%C3%B1as.pdf.

586 Recomendacién general N° 19 sobre violencia contra la mujer. Recuperado de: http://
www.ipu.org/splz-e/cuencalO/cedaw_19.pdf.
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dignidad de las mujeres que las colocan en situaciones especiales de riesgo de
sufrir violencia y malos tratos. Seguidamente, sefiala: “... 1a pobreza y el des-
empleo obligan a muchas mujeres, incluso a muchachas, a prostituirse. Las
prostitutas son especialmente vulnerables a la violencia porque su condicién,
que puede ser ilicita, tiende a marginarlas” (art. 6).

A suvez, la Convencién Belém do Para (Convencidn Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer) establece en su
art. 9 que los Estados Partes tendran especialmente en cuenta la situacion de
vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén de su raza o
de su condicién étnica, de migrante, refugiada o desplazada, o cuando esta
embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana o est4 en situacién so-
cioeconomica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados

o de privacién de su libertad.

6. Comentarios finales

En este trabajo nos propusimos demostrar la centralidad que tiene la
utilizacién de categorias que ayuden a complejizar la perspectiva de andli-
sis de las trayectorias vitales de las victimas de trata, a partir de una mirada
interseccional que incluya la clase y la raza como puntos de andlisis. Esto no
implica hacer una jerarquia de agravios, ni determinar si una es mas impor-
tante que otra para la experiencia subjetiva de las personas. Se trata de buscar
una comprensiéon mayor de las variables co-constitutivas de reproduccién de
desigualdades y la relacién entre las distintas opresiones que experimentan
los sujetos sociales, en este caso las victimas de trata en tanto mujeres, pobres
y, en algunos casos, migrantes.

No se soslaya que el universo de casos analizados es sumamente acotado
(sentencias condenatorias por el delito de trata de personas con fines de explo-
tacién sexual durante los afios 2020 y 2021); son casos que han superado no
solo la idea basal del sistema antitrata —en lo que respecta a la deteccién de ca-

sos—, sino los dificultosos y lentos recorridos del proceso penal hasta el dictado
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de una sentencia; y a la vez, los datos relevados, vinculados a las trayectorias
vitales de las victimas, han sido tamizados por la practica forense y el discurso
juridico®®’. Sin perjuicio de ello, podriamos sospechar que los patrones que esas
sentencias evidencian son mucho mds extendidos en su configuracion.

Sobre la base de lo expuesto, entendemos que insistir y visibilizar la in-
equidad y asimetria estructural en que se encuentran las mujeres, adolescen-
tes y nifias identificadas como victimas del delito de trata de personas con
fines de explotacién sexual permitird promover politicas publicas que abor-
den este fenémeno criminal teniendo en miras su especifico vinculo con la
pobreza, la exclusidn social, la raza, entre otros factores de desigualdad. En
ese sentido, las politicas publicas preventivas, en tanto acciones tendientes a
disminuir el riesgo de que mujeres, adolescentes y nifias sean captadas por
estas organizaciones, deberian estar direccionadas a neutralizar los focos so-
ciales en los que se nutre este tipo de criminalidad.

En esa linea, existen ciertas obligaciones del &mbito internacional relati-
vas a la prevencién de la trata por medio de la lucha contra la vulnerabilidad.
Por ejemplo, en el Protocolo contra la Trata de Personas se exige a los Estados
parte que adopten medidas positivas para abordar las causas subyacentes de
la trata. Especificamente, se dispone que “adoptaran medidas o reforzaran las
ya existentes [...] a fin de mitigar factores como la pobreza, el subdesarrollo y
la falta de oportunidades equitativas que hacen a las personas, especialmente

las mujeres y los nifios, vulnerables a la trata”®88,

587 En ese sentido, el testimonio que surge en el contexto de una declaracién judicial es
restringido a un numero limitado de acontecimientos, en respuesta a preguntas precisas
que persiguen la restitucién de la “verdad de lo acontecido”. Durante este procedimiento, la
voz del/la testigo se presenta mediada y traducida por la del sumariante, que la adecua al
tecnicismo judicial, que requiere un relato certero y por ello alejado de excedentes emoti-
vos o personales (Malacalza L., 2012, Las victimas del delito de trata en las concepciones de
los operadores y funcionarios judiciales [en linea]. Il Jornada de Adscriptxs y Becarixs del
CINIG, 27 de noviembre de 2012, La Plata. En Memoria Académica, disponible en: http://
www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/trab_eventos/ev.3490/ev.3490.pdf.

588 Recuperado de: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/sp_proto_prev_re-
pri_y_sanci_trata_pers_espe_muje_y_ni%C3%B1lo_compl_conve_nu_contr_deli_org_trans.pdf.
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En definitiva, y en un todo de acuerdo con Daniela Heim, la busqueda de
justicia para las mujeres no se agota en la necesaria sancién de los agresores,
sino que debe complementarse con la puesta en marcha de medidas mucho
méas complejas, no solo orientadas a reparar a las victimas, sino también a
mejorar la situacién social de las mujeres y a eliminar la desigualdad estruc-
tural sexual de nuestras sociedades. De lo contrario, esos objetivos de justicia
no seran cumplidos y la respuesta estatal a esta problemdtica distara de ser

minimamente satisfactoria®®°.
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CAPITULO 15

Algunos casos de violencia
economica a mujeres atravesadas
por la discapacidad

Ana Carolina Santi

1. Introduccion

En el presente capitulo se busca abordar, a partir de algunos fallos juris-
prudenciales, el flagelo de la violencia econdmica que sufren las mujeres atra-
vesadas por la discapacidad —propia o de una persona a su cuidado-.

Tal como se desarrolld en el capitulo pertinente, la Ley N¢ 26.485 -Ley de
Protecciéon Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales- de-
fine en su articulo 52 los distintos tipos de violencia contra la mujer (fisica, psi-
coldgica, sexual, econémica y patrimonial y simbélica) y, particularmente, el in-

ciso 42 describe que debe entenderse por violencia “econémica y patrimonial”:

la que se dirige a ocasionar un menoscabo en los recursos econémicos o
patrimoniales de la mujer, a través de:

a) La perturbacidn de la posesién, tenencia o propiedad de sus bienes;
b) La pérdida, sustraccion, destruccion, retencién o distraccién indebida
de objetos, instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes, va-
lores y derechos patrimoniales;

c¢) Lalimitacién de los recursos econémicos destinados a satisfacer sus nece-

sidades o privacion de los medios indispensables para vivir una vida digna;
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d) La limitacién o control de sus ingresos, asi como la percepcién de un

salario menor por igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo®®.

Este tipo de violencia se materializa en actos cotidianos y muchas veces
imperceptibles: el control obsesivo de gastos de la mujer, el incumplimiento
de los alimentos debidos en tiempo y forma o su cumplimiento parcial (sin
cubrir sus necesidades), hechos impeditivos para que la mujer ejerza una ac-
tividad productiva®®!, el bajo salario comparativo que obtiene en igualdad de
trabajo con el varén, el menor acceso a los puestos de trabajo més rentables, la
privacion de una vivienda digna, entre muchos otros (en otro capitulo de este
libro se profundiza sobre la participacién femenina en el mercado laboral).

En todos los casos subyace una trama de dependencia que esclaviza a la
mujer, la agrede, la torna indefensa.

A las situaciones de violencia econémica descriptas anteriormente re-
sultan mas vulnerables las mujeres con discapacidad, que se ven inmersas
en una discriminacion multiple o interseccional, a la que hace mencién la
Observacion General N°3 del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (2016) —sobre los derechos de las mujeres y nifias con discapa-
cidad-*?, es decir: aquella situacién en la que varios motivos de discrimina-
cién interactian al mismo tiempo, de manera que son inseparables. Porque
en el caso de las mujeres con discapacidad justamente ocurre esto: varios
motivos de discriminacién confluyen y son mayores los obstaculos que ellas

deben afrontar diariamente, todos los dias de su vida, para poder ejercer

590 Ley N° 26.485, Ley de Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia Contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones
Interpersonales, sancionada 11/3/09, promulgada 1/4/09 y publicada en el BO 14/04/009.
591 Se aclara que la vocacién de cuidado de la familia que tienen las mujeres, su dedica-
cién a los hijos y al hogar no configura la situacién descripta, sino una tarea que enaltece a
quien la realiza. La violencia se configura cuando esta situacidn es forzada, cuando la mujer
se ve impedida de trabajar por expresa oposicién del varén o por la sobrecarga de tareas
que tiene en sus espaldas atendiendo el hogar o a los hijos sin colaboracién de este.

592 En https://conf-dtsl.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CRPD/00_
Observaciones%20generales%20CRPD.htm#GC3.
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plenamente sus derechos®®®. Pero, ademds, no sufren discriminacién como
miembros de un grupo homogéneo, sino como individuos con identidades,
condicionesy circunstancias vitales multidimensionales, que hacen necesaria

en cada caso la adopcion de medidas especificas, particulares.

2. Violencia economica ejercida sobre mujeres con
discapacidad

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en
adelante, CDPD) se refiere particularmente a la situacién de las mujeres con
discapacidad. Enuncia desde su predmbulo que los Estados partes reconocen
“que las mujeres y las nifias con discapacidad suelen estar expuestas a un
riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones o abuso, abando-
no o trato negligente, malos tratos o explotacién...” (inciso q).

El articulo 6 de la CDPD en particular estd dedicado a las mujeres con

discapacidad y establece que:

1. Los Estados Partes reconocen que las mujeres y nifias con discapaci-
dad estan sujetas a multiples formas de discriminacion y, a ese respecto,
adoptaran medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente y
en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales. 2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas perti-
nentes para asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacién de la

mujer, con el propdsito de garantizarle el ejercicio y goce de los derechos

593 Ello partiendo también de la base de que la “discriminacién contra la mujer” se
define en el articulo 1 de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (aprobada por nuestro pais por Ley N° 23.179) como “toda
distincioén, exclusion o restricciéon basada en el sexo que tenga por objeto o resultado me-
noscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera”.
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humanos y las libertades fundamentales establecidos en la presente

Convencién.

Asimismo, el articulo 28 de la CDPD sobre “Nivel de vida adecuado y pro-
teccién social” incluye en el punto 2 la obligacién de los Estados Partes de
adoptar las medidas pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese
derecho, entre ellas: b) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad,
en particular las mujeres y nifias y las personas mayores con discapacidad, a
programas de proteccién social y estrategias de reduccién de la pobreza.

Puntualmente, la observacion general N° 3 sefialada aclara:

Se dispone de pruebas sé6lidas que demuestran que las mujeres y las ni-
fias con discapacidad afrontan obstidculos en la mayor parte de los 4m-
bitos de la vida. Esos obstdculos generan situaciones en las que existen
formas multiples e interseccionales de discriminacién contra las mujeres
y las nifias con discapacidad, en particular en relacién con: la igualdad
de acceso a la educaciodn, las oportunidades econémicas, la interaccién
social y la justicia; el igual reconocimiento como persona ante la ley; la
capacidad de participar en la politica y ejercer control sobre sus propias
vidas en diversos contextos, por ejemplo, respecto de la atencién de la
salud, incluidos los servicios de salud sexual y reproductiva, y de dénde

y con quién desean vivir.

Por otra parte,la Recomendacién General n° 35 sobre la violencia por razén
de género contra la mujer (2017) del Comité para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, en el acdpite IV “Recomendaciones”,
punto C, titulado “Proteccion”, aconseja a los Estados la aplicacion de diferentes
medidas de proteccidon especificas para victimas de violencia.

Alli se enfatiza la necesidad de proporcionar mecanismos de proteccion
accesibles y efectivos, sin requerir que las victimas inicien acciones legales.
Estos mecanismos deben incluir la evaluacién inmediata de riesgos y la emi-

sién de érdenes de desalojo, proteccion o seguridad de emergencia contra los
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presuntos agresores, con sanciones adecuadas en caso de incumplimiento. Se
destaca la importancia de evitar imponer cargas financieras, burocraticas o
personales excesivas a las victimas. Ademads, se subraya que los derechos de
los presuntos agresores deben considerarse en consonancia con los derechos
humanos de las mujeres y los nifios, priorizando el interés superior del nifio.
Finalmente, se insta a difundir informacidn accesible sobre recursos legales y
sociales mediante diversos medios de comunicacién, especialmente dirigida
a mujeres afectadas por discriminacién, como aquellas con discapacidad o
limitaciones en el conocimiento de los idiomas oficiales del pais.

Incluso esta situacién se agrava ain m4s si se trata de adultas mayores.
En este aspecto, la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores®™* establece en el articulo 9 el
“Derecho a la seguridad y a una vida sin ningun tipo de violencia” y dispone,
entre la serie de medidas que se comprometen a adoptar los Estados Parte, la
de “Promover activamente la eliminacién de todas las practicas que generan
violencia y que afectan la dignidad e integridad de la mujer mayor” (inciso i).

La jurisprudencia, desde hace algunos afios, se va haciendo eco de esta
problemadtica, agudizando la mirada y trabajando respuestas que miran par-
ticularmente la situacién de la mujer con discapacidad.

Vale la pena citar un fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires®®, terrible por la crudeza de la realidad que expone pero
muy interesante por la mirada con perspectiva de género y la solucién, inten-
tando equilibrar los derechos en pugna.

El caso fue bien descripto en el voto del Dr. De Lazzari, que, en sintesis,

relata que el dia 26 de julio de 2010 se dispuso una medida de abrigo por el

594 La Convencidén fue adoptada por la Organizacién de los Estados Americanos durante
la XLV Asamblea General de la OEA el 15 de junio de 2015, aprobada en nuestro pais por
Ley N° 27.360y elevada a jerarquia constitucional por Ley N° 27.700 (publicada en el BO el
30/11/22), https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11405.pdf, p. 17.

595 SCBA, C. 118.472, “G., AM. Insania y curatela” y sus acumuladas C. 118.473, “G,, J.E.
Abrigo”y C. 118.474, “S., R. B.y otro/a. Abrigo”, fallo del .4/11/15. Publicado en: JUBA.gov.ar.
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Servicio Zonal de Promocién y Proteccién de los Derechos de Quilmes res-
pecto de las nifias R.B. y M.A.S,, en virtud de que la madre de las mismas, A.
M.G., poseia un retraso mental y epilepsia que le impedian responsabilizarse
adecuadamente por ellas, los que dio inicio a la causa C. 118.474, “S,R. B.y
otro/a. Abrigo”.

Asimismo, detalla que el 31 de agosto de 2010 el mismo servicio solicitd
una medida de abrigo respecto del nifio J.E.G. -hermano de las nifias—, de cinco
meses de edad, y dispuso la ejecucion de la medida en los Hogares de Belén.
Destaca que, en esa oportunidad, el organismo informé que el nifio era hijo de
la sefiora A. M. G. y de su propio padre, quien habria abusado de ella en forma
reiterada (lo que se corroboré con el examen de ADN realizado en el marco de
la investigacién penal) y habria tenido conductas nocivas en relacién con R. y M.
Dicha medida dio origen a la causa C. 118.473, “G,, J. E. s. Abrigo”.

Con fecha 20 de octubre de 2010, la jueza interviniente del Tribunal de
Familia N2 2 de Quilmes declaré la legalidad de ambas medidas de abrigo.

La sefiora A. M. G,, con el patrocinio de la Defensoria Oficial, se presentd
en autos reclamando la revinculacién y restitucién de las menores.

Por otra parte, el 28 de febrero de 2011 la Asesora de Incapaces solicit6
la declaracién de insania en relacién con AM.G., de 29 afios de edad, quien
poseia retraso mental y epilepsia. Sefial6 la funcionaria que los padres de la
presunta incapaz no resultaban idéneos para el cuidado de la misma, desde
que su propio padre, el sefior J. D.G,, la abusé sexualmente -lo que a su vez
diera origen a la correspondiente investigacién penal- y su madre, la sefiora
H., la golpeaba en forma reiterada. Esto dio inicio a la causa C. 118.472, “G.,,
A M. Insania y curatela”, en cuyo marco, el dia 19 de abril de 2011, se incorpo-
ré un informe socioambiental, que dio cuenta de que la presunta incapaz ain
vivia en una unidad habitacional ubicada en el fondo del inmueble donde lo
hacian sus padres y de que su padre estaba acusado de abusar sexualmente
de su hija y de ser el progenitor de J.

Con fecha 12 de noviembre de 2012, se realiz6 un nuevo informe so-

cioambiental en el domicilio de la sefiora AM.G., del cual surgi6 que esta
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seguia en el mismo inmueble en que vivian sus padres, en una construccién
al fondo.

Luego de esta resefia, en su voto, expone en referencia a la sefiora A. M. G.:

... también ha sido conculcada su libertad personal, como manifestaciéon
de cémo funciona la violencia familiar: el agresor controla sus acciones;
es sometida a encierros junto a sus hijos; la acompaiia al juzgado, situa-
ciones de las cuales se infiere el intenso temor y dependencia en la re-
lacion con sus padres, configurando la figura paterna un lugar determi-
nante, en tanto ejerceria sobre ella una profunda influencia (fs. 32 vta,,
58,80 vta.,, 118/119,C. 118.473), habiendo sido sometida también a una
constante presion para que no inste la accién penal por el delito de abuso
sexual, circunstancia evidenciada por el seflor Asesor de Incapaces a fs.
95/96 del legajo de copias (v.fs. 1 vta, 6,21, 25 vta., 80 vta.) sumado ala
dependencia econémica de todo el grupo familiar con respecto al sefior
G, lo que lo posiciona —atin mas- en su lugar de poder (fs. 9 del legajo).
(...)

Pero ademads de identificar el riesgo de género derivado de sufrir abu-
so sexuales y violencia familiar, cabe incluir en la plataforma factica a
juzgar otros hechos que trascienden aquéllos que los originaron y nos
sitdan en un proceso histérico y social generador de desventajas y de
subordinacién de ciertos grupos por ser mujer, con una discapacidad au-
mentada por la condicién de victima de violencia sexual y familiar, en-
clavada en una situacién de vulnerabilidad que se desprende de su de-
pendencia econ6mica y emocional al agresor, encerrada en una vivienda
que la expone a situaciones de violencia (fs. 183/vta., C. 118.473), con el
riesgo de perder los vinculos con sus hijos si denuncia el abuso, que de-
muestran una serie encadenada de factores estructurales que provocan
discriminacién.

De ahi que exhibida la posicién desfavorable de la sefiora G. sea necesa-

rio aplicar en este proceso y en esta instancia un enfoque interseccional
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o contextual de discriminacion (arts. 3, 6 inc. a y 9 de la Convencion de
Belém do Pard), por la situacién de discriminacién como violencia en la
que se encuentra inmersa. (...)

En este sentido, es necesario instruir medidas para que en la instancia
se resuelva el problema habitacional, que se impida con efectividad el
contacto con el agresor, se la posicione con ayuda psicosocial, y en de-
finitiva se reviertan dichas asimetrias y desigualdades (v. fs. 87, cuenta
con una pension de 700 pesos y no se sabe si tiene pension por viudez,
C. 118.474; arts. 25 de la Convencién Internacional sobre los derechos
de las Personas con Discapacidad; 7 inc. ¢, 10 punto 2 d y e, 10 punto 3
de laley 26.485, ley de proteccion integral contra la mujer; Protocolo de

México para juzgar con perspectiva de género).

En definitiva, frente al deber de garantia y desde la aplicacién del método

de perspectiva de género para juzgar y una nocién mas robusta de igualdad

—estructural o material-, una vez detectada la presencia de relaciones asimé-

tricas de poder y situaciones estructurales de desigualdad, como sucede en el

caso, se identifica el problema en su real dimension.
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A su turno, refiere el Dr. Hitters adhiriendo al voto del Dr. De Lazzari:

Las aludidas complejidades del caso: la sefialada disminucién de su capaci-
dad mental, la dependencia econdmica y emocional respecto de sus padres,
los continuos actos de violencia fisica y moral de la que es victima por parte
de ellos, la insatisfaccion de sus necesidades habitacionales en razén de la
permanencia en ese contexto hostil a su persona y a su condicién de mujer
desamparada (aspectos estos que al no haber sido atendidos en perspectiva
de género por las instancias de grado, han agravado su situacién en autos
ante la ausencia de medidas utiles en tiempo oportuno) exponen a A. a una
especial situacién de vulnerabilidad por su condicién de género.

Es precisamente esta serie encadenada de factores estructurales que
provocan discriminacién (como lo pone de resalto el voto al que presto

adhesion), la que reclama la adecuada respuesta jurisdiccional del caso.
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Es este un claro supuesto —de los muchos que ocurren diariamente- en que
se ejerce un conjunto de acciones generadoras de violencia econ6mica hacia una
mujer con discapacidad. Pone en evidencia, ademas, la necesidad imperiosa de
adoptar, por parte del Estado —en todos sus poderes y estamentos—, una mirada
integral y un trabajo conjunto y coordinado en pos de tutelar sus derechos.

Otro caso interesante para mencionar aqui es el resuelto por la CAmara de
Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de Neuquén, Sala 1°%,
en el que una mujer con discapacidad, en razén de padecer esquizofrenia, vic-
tima de violencia fisica y en extrema situacién de vulnerabilidad, en el marco
del proceso de violencia reclam¢ alimentos a su exconviviente (el Sr. R.0.M),
quien hasta el momento en que la sefiora debié retirarse del hogar se ocupaba
del sustento familiar, trabajando como gasista matriculado y percibiendo una
jubilacién de la Policia Federal Argentina.

La reclamante se ocup6 siempre del cuidado de la crianza de su hijo -
tarea que continuaba desempefiando-y de las tareas domésticas del hogar.

Por otra parte, habia destacado en su peticién que la Direccién de
Atencion a las Violencias a las Personas con Discapacidad y Adultos Mayores
y la Defensoria Publica Civil estaban elaborando de manera coordinada un
dispositivo de abordaje integral para esta situacién y que habian comenzado
a gestionar la pensién no contributiva, lo que demoraria unos meses y resul-
taban de toda necesidad los alimentos reclamados.

En primera instancia no se hizo lugar al reclamo alimentario, por enten-
der que la ley de violencia familiar invocada -ley 2212 de Neuquén- no era la
via pertinente y que deberia habilitarse otro tramite procesal.

Apelado el decisorio, la CAmara de Apelaciones hizo lugar al recurso y
sostuvo que “... el articulo 25 de la ley en cuestion faculta al juez a adoptar

al tomar conocimiento de los hechos motivo de la denuncia -de oficio o a

596 Cam. de Ap. enlo Civ,, Com., Lab. y de Min. de Neuquén, sala 1, “D.M.C. S/SITUACION
LEY 2212” (JNQFA1 EXP 118608/2021), 11/8/21. En: https://www.diariojudicial.com/
public/documentos/000/097/976/000097976.pdf.
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peticién de parte- las medidas cautelares indicadas en los distintos incisos
de la norma mencionada” y, luego de desarrollar los alcances de la ley de
violencia familiar, y recordar que el objeto de las leyes protectorias contra
la violencia familiar no es desplazar a los restantes procesos de familia, sino
operar como una herramienta util y eficaz, posibilitando dar una respuesta
urgente, concluy6 en que: “... no puede soslayarse la situacién de extrema
vulnerabilidad en que se encuentra la Sra. D.M.C., quien denuncié haberse
retirado del que fuera el domicilio familiar en fecha 8/06/2021 como con-
secuencia de la violencia ejercida en su contra por quien fuera su pareja, el
Sr. R.OM...".

Asimismo, transcribi6 tramos de la pericia psicol6gica que dan cuenta de
la realidad de la reclamante. Puntualmente, extrajo la siguiente conclusién:
“... se valora una situacién de violencia atravesada por multiples variables de
orden social y de salud mental, que otorgan mayor complejidad a la proble-
matica denunciada...”.

En punto a las condiciones materiales de vida, indicé surge de la aludida

pericia que

La Sra. Dominguez se encuentra alojada transitoriamente en el Refugio
Madre Teresa. La vivienda que compartian con el denunciado seria pro-
piedad de la familia extensa del denunciado, se ubicaria en zona rural,
y se encontraria en precarias condiciones de habitabilidad, sin acceso a
servicios basicos (...) La Sra. Dominguez se encuentra desocupada, reali-
zando el trabajo de crianza de su hijo y tareas domésticas del hogar, sin

remuneracion. No posee pensién por su discapacidad...

Por ultimo, sopesé que el Ministerio de Desarrollo Social y Trabajo in-
formé que: “Los indicadores de riesgo presentes en la situacién son de larga
datay dan cuenta de que se trata de una situacion crénica de violencia, segin
describe son ocho afos de convivencia, donde la violencia recrudecié en los

ultimos tres afos”.
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En consecuencia, la Excma. Cdmara entendié que

... teniendo en cuenta el cuadro de violencia de género que se presenta
y el cuadro de salud de la denunciante, la solucién del caso no puede
apartarse de las directivas dadas en las Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, en tan-
to establece en su Seccién 2da. 1., que se consideran en condicién de
vulnerabilidad, aquellas personas que, por razén de su edad, género,
estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, ét-
nicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el

ordenamiento juridico.

Mencioné también los principios que surgen de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, Convencién de Belém do Pard” (particularmente, transcribe el articulo

7) y resolvié

... considerando las pautas citadas y los lineamientos expuestos, en el
marco cautelar que se examina, y teniendo en cuenta el caracter provi-
sorio de la medida solicitada, concluimos que corresponde hacer lugar a
la misma, a fin de que la peticionante acceda a una asistencia econémica

para solventar sus necesidades minimas.

Es esta una situacién que también atraviesan a diario muchisimas muje-
res. A la violencia fisica y la discapacidad se suma la falta de recursos econé-
micos como producto de la organizacién familiar, por lo que repentinamente
y apartdandose de la situacién de violencia fisica, quedan sin posibilidad de

afrontar los gastos minimos que demanda la vida en sociedad.
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3. Violencia econOmica a las mujeres que tienen a
su cuidado personas con discapacidad

Como vimos, la violencia econémica implica toda accién directa o indi-
recta que lleva a la victima a la pérdida o distanciamiento de los recursos
econdmicos e incluye todo tipo de acto que le genere a la persona afectada
limitaciones econdmicas con la intencién de controlarle el uso del dinero o
de privarla de los medios econdmicos para vivir de forma libre y auténoma.

Se expresa como un mecanismo tendiente a obstaculizar el ejercicio del
derecho a la propiedad en orden a menguarle a la victima su derecho a una
vida digna.

Estas acciones comprenden también el incumplimiento de los deberes
alimentarios a cargo del agresor, puesto que ponen en riesgo el bienestary el
desarrollo de la victima, o bien se extienden sobre el bienestar de las perso-
nas de su nicleo mas cercano con el fin de infringir y proyectar la agresién so-
bre los hijos menores de edad, adultos mayores o personas con discapacidad
bajo el cuidado de la victima®®’.

Sostiene Basset:

Basta que el riesgo de dafio o el dafio se produzca a alguien que esté al
cuidado de la victima, para que la victima resulte afectada. Por ejemplo,
si el padre no salda la cuota alimentaria con su hijo menor de edad o con
discapacidad, serd un tiro por elevacién para la madre, que se vera obli-

gada a responder muchas veces con angustia por la falta del aporte®®,

597 Silva, C. I. y Martinez Alcorta, J. A., “Acerca del plazo de caducidad para reclamar la
compensacién econémica. Su implicancia y valoracién en torno a situaciones de violencia
y otras causas de vulnerabilidad”. En: Suplemento especial “Cuestiones patrimoniales en el
derecho de familia” (dirigido por Yamila Cagliero), Ed. La Ley, diciembre de 2019, p. 186.
598 Basset, U. C, “La violencia econémica contra la mujer en la ruptura: las hipétesis me-
nos pensadas”. En: V Numero Extraordinario de Revista Anales de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de La Plata, UNLP. Afio 2021, p. 32.
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En este sentido, se ha dicho,

requiere una especial consideracién la situacién de las mujeres que tie-
nen a su cargo el cuidado de hijos en situacion de discapacidad. En cuan-
to a ello, en forma reciente el Comité de la CEDAW destacé que “tener
hijos con discapacidad ‘... socava la perspectiva de las mujeres de realizar
su potencial de vida en mayor medida que en el caso de los hombres’. Por
lo tanto, esas mujeres dependen de sus maridos”, por lo que el organismo
internacional sefialé que los Estados deben tener presente que, debido a
la persistencia de estereotipos y otras causas estructurales, las mujeres
dedican mucho m4s tiempo que los hombres al trabajo no remunerado,
incluido el cuidado de los hijos con o sin discapacidad. (CEDAW/C/AND/
CO/4). Es decir, resulta fundamental atender la situacién de las progeni-
toras que en virtud de la atencién al cuidado de los hijos con discapaci-
dad se hallan en desigualdad con los hombres a los fines de poder desa-
rrollar tareas laborales. Lo que en mi criterio, debe ser tenido en cuenta

en el tratamiento de la materia alimentaria®®°.

Exponemos aqui también dos fallos que analizan lo expuesto.

En un caso®®, una sefiora (T.), guardadora de su nieto, de cuatro afios de
edad y con una grave condicién de salud por padecer de una malformacion
severa del sistema nervioso central, promueve demanda de aumento de la

cuota alimentaria contra el progenitor, que se habia desentendido de su hijo.

599 Camara de Apelacién en lo Civil, Comercial y de Familia, Sala I, “O. P. K. Y OTRO/A
C/ V. C. A. S/ ALIMENTOS”, 19/3/21, publicado en Revista Erreius del 30/3/21. Cita
digital:TUSJUOO4596F.

600 Juzgado de Primera Instancia de Familia de la Circunscripcién Judicial de Rawson,
“T. ¢/ J. s/ Alimentos” (Expte. N° 887/2017), 4/10/17. En: https://www.erreius.com/
Jurisprudencia/documento/20171017080328181/alimentos-aumento-de-cuota-alimen-
taria-hijo-con-discapacidad-violencia-familiar-violencia-contra-la-mujer-arresto-medi-
das-de-coercion-persona-en-situacion-de-calle-incumplimiento-de-la-obligacion-alimen-
taria-violencia-economica.
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El juzgado mencioné que:

Visto el desinterés del demandado en brindar explicaciones y ejercer su
derecho de defensa, valoro su silencio como un elemento de conviccién
suficiente para tener comprobado que no existe ninguna circunstancia
econdmica de su parte que le impida pagar el monto de la cuota proviso-
ria mensual fijada a fs. 27.

Nétese que siquiera se molestd en presentar una propuesta para cance-
lar la deuda y demostrar que terminaré con la situacién de mora que im-
pide a su hijo con discapacidad afrontar en forma adecuada los distintos
rubros que integran la prestacién alimentaria, develando en definitiva
que su Unica intencién es burlar el curso de la justicia, y obstruir que el
nifio pueda solventar suficientemente sus necesidades de subsistencia y

desarrollo integral.

Por ultimo, analizaremos un fallo de la CAmara de Apelacién en lo Civil y
Comercial de Pergamino®®'.

En el caso, el Sr. Juez de primera instancia hizo lugar a una demanda de
alimentos entablada por el joven F. R. N, de 33 afios, asistido por su proge-
nitora (designada como apoyo de su hijo en el juicio de determinacién de la
capacidad) contra su padre, el Sr. O.N,, y fijé en concepto de cuota alimentaria
que el demandado debe abonar mensualmente la suma de treinta mil pesos
($ 30.000.-) y establecio, a la vez, su modo de actualizacion.

El alimentante apeld el fallo invocando: a) la errénea aplicacion de la
normativa, violentando la igualdad de las partes ante la ley, sefialando que se
han citado los arts. 658, 662 CCCN y que debié atenderse a lo normado por
los arts. 537 a 554 del CCCN, y b) que se hayan presumido como reales todas
las necesidades y gastos invocados por la parte actora cuando a su criterio

no existia prueba alguna sobre los mismos y que no se haya tenido en cuenta

601 Cam. Civ. y Com. de Pergamino, causa N° 4544-22, «Campilongo, Patricia Laura c/
Nieto Osvaldo Isidro s/ Alimentos, 31/5/22, en https://juba.scba.gov.ar.
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—por otra parte-la existencia de otra persona obligada al pago (la progenitora
de F.), que a su entender se encontraba en mejores condiciones econémicas
para afrontar dichos gastos.

Previa intervencién de la asesora de incapaces, la Cdmara rechazé
el recurso interpuesto, atento la obligatoria aplicacién de una perspecti-
va en discapacidad y lo dispuesto en la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer —Convencién
de Belem do Para-, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), recordando —en orden a la cri-
tica del sefior en tanto la progenitora debia aportar econémicamente para
los alimentos de su hijo- que requiere una especial consideracién la situa-
cioén de las mujeres que tienen a su cargo el cuidado de hijos en situacién de
discapacidad.

En este sentido, analiz6 que

...la actora ha demostrado positivamente todas las prestaciones especia-
les que requiere su hijo EN. debido a su patologia, tanto fisica como inte-
lectual y que estd a cargo de su madre, acompaiarlo, asistirlo y brindarle
asistencia permanente, ya que no puede hacerlo solo.

Ello significa que la progenitora (aun cuando tenga ingresos como alega
el actor por arrendamiento de bienes propios) se ha abocado al cuidado
de su hijo EN.y que por tal razén no puede trabajar, de tal modo que esta
dedicacién materna en beneficio de F. incluida la satisfaccién de todos
sus necesidades y requerimientos médicos ha de considerarse una con-
tribucidén en especie de la madre, de toda una vida, que a mi criterio no
puede medirse en dinero sino va mucho més alld y resulta impagable y

no mensurable.

La lectura del fallo se recomienda, pues se ponderan expresamente el
sinfin de preocupaciones y ocupaciones que debe afrontar la progenitora en
un caso que es calcado de tantos que podemos conocer: viajes, controles mé-

dicos, adquisicién de productos bésicos, etc., sumado a la imposibilidad de
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continuar con una labor remunerada en los casos en que las madres se abo-
can a la atencién de sus hijos con discapacidad. La negativa de alimentos en
estos casos tan dolorosos, y la discusién y regateo en cuanto al monto -en
supuestos en que ello no supone, incluso, una dificultad seria para el alimen-
tante- constituyen claros ejemplos de casos de violencia sutiles y habituales.

Finalmente, resulta llamativo que el Cédigo Civil y Comercial no contem-
ple expresamente la continuidad de la cuota alimentaria para los hijos e hijas
mayores de edad con discapacidad que no puedan subsistir por si mismos, en
los mismos términos de la obligacién alimentaria derivada de la responsabi-
lidad parental. Esta es una tarea pendiente.

En efecto, si bien estd previsto implicitamente en el régimen primario del
matrimonio, al considerar el deber de contribucién, en el articulo 455 primer

parrafo, que

[1]os conyuges deben contribuir a su propio sostenimiento, el del hogary
el de los hijos comunes, en proporcion a sus recursos. Esta obligacion se
extiende a las necesidades de los hijos menores de edad, con capacidad
restringida, o con discapacidad de uno de los cényuges que conviven con

ellos.

Y el primer parrafo del articulo 461 CCCN dispone que “[1Jos cdnyuges
responden solidariamente por las obligaciones contraidas por uno de ellos
para solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y la
educacién de los hijos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 455”
(arts. 520y 521 en el caso de las uniones convivenciales), en materia estricta-
mente alimentaria los alimentos derivados de la responsabilidad parental se
extienden hasta los 21 afios (art. 658, 2do parrafo, CCCN) y luego se rigen por
el capitulo de deberes y derechos de los parientes (arts. 537 y ss. del CCCN),
pero con un alcance més limitado que aquellos.

Coincidimos en que, por aplicacién concreta del principio de solidari-

dad familiar, los alimentos deberian continuar en los casos en que se trate
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de personas con discapacidad imposibilitadas de solventarse econémicamen-
te®®2, y su negativa injustificada o incumplimiento constituye un supuesto de

violencia econdémica.

4. Conclusion

Para ser constructores de paz y poner realmente a la persona como cen-
tro del derecho, es necesario visibilizar y atender con urgencia los muchos
casos en que la violencia se manifiesta.

En el presente articulo, sucintamente, hemos abordado algunos supues-
tos de violencia a la mujer en su faz econdmica o patrimonial, que suele dis-
frazarse y pasar casi inadvertida, impactando con toda su fuerza y virulencia
en la vida de tantas mujeres, horadando sus recursos y su autoestima.

A su vez, hemos analizado particularmente los casos méas dolorosos:
aquellos en que las mujeres victimas de violencia se encuentran, con frecuen-
cia, mds expuestas a ella al encontrarse atravesadas por una especial situa-
cion de especial de vulnerabilidad en razon de su discapacidad o de las per-
sonas a cargo.

El tema atin no ha tenido demasiado desarrollo doctrinario ni jurispru-
dencial. Por eso, creemos que es necesario “entrenar la mirada” para actuar
con celeridad y coordinadamente entre todos los efectores, en pos de brindar
soluciones justas y posibles. La agudeza, la delicadeza y la rapidez en el estu-
dio y resolucién de estos casos deben extremarse, en definitiva, para desba-
ratar los entramados de dependencia que esclavizan y violentan la dignidad

de la mujer.

602 Seda, J. A, “Alimentos para hijo mayor de edad con sindrome de Down”, DFyP
7/12/2016,146. En este sentido, resulta interesante ver también Juzgado de Familia de
Tigre N° 1, “C. L. B. ¢/ B.]. E. s/ alimentos”, 14/7/21. Cita: MJ-JU-M-134570-AR | MJ] 134570
| MJJ134570. En el caso, una mujer de 24 afios con incapacidad, que se encontraba al cuida-
do de su madre -designada curadora suya-, solicita alimentos a su padre.
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CAPITULO 16
Acceso a justicia. Mujer y proceso

Maria Zuiiga Basset

1. Introduccion

Este capitulo propone explorar las posibles situaciones de vulnerabili-
dad en las que se puede hallar una mujer cuando accede a la justicia. Ese ca-
mino se recorre a través de la jurisprudencia. Para explorar esa situacién se-
leccionamos determinados elementos, como lo son la tutela judicial efectiva,
el acceso a la justicia y el deber de debida diligencia.

Queremos resaltar, antes de lanzarnos a este recorrido, que el objetivo
es proporcionar diversos elementos de anélisis que, desde lo procesal y en
conjuncién con la consideracién de la posicién de vulnerabilidad en la que se
puede encontrar la mujer, pueden enriquecer el estudio de la situacién de la

mujer frente al proceso judicial.

2. Tutela judicial efectiva

Agrupamos en esta categoria toda herramienta procesal utiliza-
da por los operadores juridicos ante la advertencia de que la mujer se en-
cuentra en una situacién de debilidad o desventaja, a fin de paliar esta si-

tuacién. Tomaremos como referencia de andlisis la jurisprudencia civil®®,

603 Entre otros: Camara Civil Comercial Laboral y de Mineria de Neuquén, Sala I, “M.E.C.
¢/ CJ.L s/ Compensacién Econémica, de fecha 06/07/2018, publicado en Rubinzal online
RC]J 5312/18; Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil nro. 92, “M.,, M. E. c. D,, D.
s/ Fijacién de Compensacidn arts. 524, 525 CCCN”, fallo de fecha 14/05/2021, cita online
en el sitio web de La Ley AR/JUR/63615/2021; Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires, “M. L. F. c. C. M. E. s/ Accién de Compensacién Econémica”, fallo de fecha
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donde en diversos casos el plazo de caducidad para la accién por compensa-
cion econémica fue dejado de lado y en otros fue declarado inconstitucional
con fundamento en la perspectiva de género.

En definitiva, se busca analizar la posibilidad de que los jueces puedan
modificar, para el caso particular, los aspectos procesales de un instituto del
derecho de fondo en los supuestos donde los derechos de las mujeres se en-
cuentran vulnerados.

En la mayoria de esos casos, la valoracién que realizaron los jueces so-
bre elementos procesales cambié cuando advirtieron la situacién de presunta
violencia de género en la pareja. Eso justific6 un alejamiento de las considera-
ciones juridico-normativas para utilizar criterios que tutelaran, en su parecer,
adecuadamente a la persona que se encontraba en una situacién més vulne-
rable, como lo era la mujer.

Como complemento mencionaremos un fallo extraido de la jurispruden-
cia del fuero federal®* donde la consideracién versa sobre la adecuacion de la

accion intentada, en este caso un habeas corpus correctivo.

A. FLEXIBILIZACION DE LA CONSIDERACION DE LOS
PLAZOS O DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

Los casos que versan sobre el cuestionamiento al plazo para peticionar
la compensacién econdmica casi siempre mencionan la perspectiva de género
como una herramienta que permitiria advertir patrones sociolégicos de dis-
criminacién sufridos por la mujer que justifican dejar de lado lo estricto del

plazo fijado para pedir la compensacién econémica. Generalmente, como se

21/03/2022, Causa: C.124.589, cita online en el sitio web de La Ley AR/JUR/39808/2022;
Juzgado de Familia N°1 de Esquel, “S., E. Y. ¢/ L, J. D. S / Determinacién de compensa-
cién econdmica”, fallo de fecha 28/10/2019, disponible online en: https://www.juschu-
but.gov.ar/images/OM/observatorio/sentencias/SEYANONIMIZADA.pdf (consultado el
21/08/2022).

604 Camara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala III, “Internas de la Unidad N° 31 SPF
s/ héabeas corpus”, fallo de fecha 11/08/2015, cita online en el sitio web de La Ley AR/
JUR/29453/2015.
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mencioné anteriormente, las mujeres que peticionaban la compensacién eco-
némica extemporaneamente se encontraban en una situacion de violencia, su-
frida de parte de sus exparejas. Esa violencia les habria impedido una actuacion
adecuada®®® y, por ello, peticionar en tiempo y forma. Ante ello, es decir, ante
la posibilidad de que esta situacién de violencia les haya impedido actuar en
tiempo y forma, es necesario adecuar los medios, porque, de no hacerlo, no se
estaria colocando a la victima de esa violencia en un plano de igualdad®°.

Es entonces este principio de legalidad que exige la adecuacién del ejerci-
cio de los derechos a las normas que los regulan, en linea con la tutela judicial
efectiva, ya que, al fin y al cabo, mediante la perspectiva de género el resultado
final que obtienen los jueces es otorgar el derecho pretendido por la mujer
accionante. Asi razona el juez Sergio Torres en un fallo de la Suprema Corte

de la Provincia de Buenos Aires, al referirse a que, en el caso en particular, es

...necesario (...) evitar que a través de un rigor formal que se desatienda
de los hechos que componen la realidad, se genere inconscientemente
una discriminacién en el acceso a la justicia de la recurrente (la mujer
que peticionaba poder accionar por compensacién econémica) para la
tutela de sus derechos e intereses legitimos, logrando de esta manera la

igualdad efectiva de condiciones®"”.

605 Camara Civil Comercial Laboral y de Mineria de Neuquén, Sala I, “M.F.C. ¢/ CJ.L s/
Compensacién Econémica, de fecha 06/07/2018, publicado en Rubinzal Online RC ]
5312/18 y Juzgado de Familia N°1 de Esquel, “S,E. Y.¢/ L., J. D. S / Determinacién de com-
pensacién econémica”, fallo de fecha 28/10/2019, disponible online en: https://www.jus-
chubut.gov.ar/images/OM/observatorio/sentencias/SEYANONIMIZADA.pdf (consultado
el 21/08/2022).

606 Juzgado de Familia N°1 de Esquel, “S,, E. Y. ¢/ L., J. D. S / Determinacién de compen-
sacién econémica”, fallo de fecha 28/10/2019, disponible online en https://www.juschu-
but.gov.aar/images/OM/observatorio/sentencias/SEYANONIMIZADA.pdf (consultado el
21/08/2022).

607 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, “M. L. F.c. C. M. E. s/ Accién
de Compensacion Econdmica”, fallo de fecha 21/03/2022, Causa: C.124.589, cita online en
el sitio web de La Ley AR/JUR/39808/2022.
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En comentario a estos fallos, los autores se refieren justamente a la ad-
vertencia de las circunstancias que rodearon la situacion de la mujer que pe-
ticiona la compensacién econémica extemporaneamente. Junyent de Dutari
considera, sobre la base de la legislacién internacional vigente en materia de
derechos de la mujer y las 100 Reglas de Brasilia, que no advertir esas cir-
cunstancias significa una desproteccién de la mujer que se encuentra en una
situacion de violencia®®. En este sentido, esa misma autora cita una opinién
consultiva de la CIDH, en relacién con la actuacién de la Justicia, que refie-
re que “... el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad
real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el prin-
cipio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicién de
discriminacion”¢%.

En clave mads relacionada con la perspectiva de género, Solari se refiere
a que el plazo de caducidad de la accién por compensacién econdémica des-
conoceria dicha perspectiva, debiendo la sentencia judicial “corregir aque-
llas omisiones”®°. Es m4s, este autor llega a proponer que no deberia existir
un plazo delimitado legalmente para la accién por compensacién econémica,
sino que ello deberia ser una cuestién de apreciacién judicial, caso a caso®!'.

Como conclusién de esta seccién, consideramos que estos razonamien-
tos podrian resultar justos en determinadas circunstancias, pero, precisa-
mente, para ser justos deben estar fundamentados en circunstancias con-

cretas y propias de la situacién de cada mujer en particular que peticiona la

608 Junyent de Dutari, P. M,, “Razonabilidad, género y acceso a la justicia en el computo
del plazo de caducidad en las prestaciones compensatorias”, publicado en DFyP 2021 (oc-
tubre), p. 45, cita online en el sitio web de La Ley AR/DOC/2263/2021.

609 CIDH, Opinién Consultiva 16/99, “Derecho a la informacién sobre la asistencia con-
sular en el marco de las garantias del debido proceso legal”, de fecha 1 de octubre de 1999,
parr. 119.

610 Solari, Néstor E. L., “Perspectiva de género y compensacién econémica entre convi-
vientes. La problemadtica de la caducidad”, publicado en Diario La Ley, 17/05/2022, p. 5, cita
online en el sitio web de La Ley AR/DOC/1589/2022.

611 Ibid.
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compensacién econémica. En este sentido, usar como argumento la perspec-
tiva de género sin conectarla con los hechos concretos, y por existir actual-
mente un marco legal claro en cuanto al plazo para peticionar dicha accidn,
podria resultar —-de generalizarse este criterio— posiblemente atentatorio de
la seguridad juridica y, derivado de ello, del principio de legalidad. En todos
los casos, es recomendable un criterio de prudencia, y de circunspeccion, que
advierta el contexto propio de cada accionante para advertir posibles vulne-
rabilidades, y en tal caso, accionar tutelarmente y conforme a los principios
de proteccién que existen en funcién de la legislacién vigente, como la Ley
26.485 y las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas en

Condicién de Vulnerabilidad.

B. FLEXIBILIDAD EN LA CONSIDERACION SOBRE LA
ADECUACION DE LA ACCION INTENTADA

El ultimo fallo a comentar®!? de esta seccién sobre tutela judicial efecti-
va tiene como protagonistas a un grupo de mujeres en situacién de encarce-
lamiento que iniciaron un hébeas corpus correctivo, debido a que no se les
permitia cobrar los beneficios de la seguridad social sobre sus hijos menores
de edad, como lo son la Asignacién Universal por Hijo (AUH) y la Asignacién
Universal por Embarazo (AUE). Debido a que la pretension se interpone por
via del recurso de habeas corpus correctivo, la accién tramita ante el fuero
federal.

El magistrado de primera instancia rechaza la accién intentada por con-
siderar que el habeas corpus correctivo no es la via idénea para el reclamo,
que deberia iniciarse “por una via que asegure su acabado estudio”®?® (el del
objeto de andlisis), sin indicar cudl seria esa via. Ante ello, las accionantes,

junto con la Procuracién Penitenciaria, que era coaccionante y lo mismo la

612 Camara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala III, “Internas de la Unidad N° 31 SPF
s/ habeas corpus”, fallo de fecha 11/08/2015, cita online en el sitio web de La Ley AR/
JUR/29453/2015.

613 Ibid., considerando segundo del voto mayoritario.
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Defensoria Oficial, apelan el decisorio por considerar que, ademéas de arbi-
traria por no tener suficiente fundamentacion, la sentencia implica avalar el
accionar discriminatorio de ANSES, que deberia otorgar los beneficios.

El voto mayoritario decide confirmar la sentencia de primera instancia,
por considerar que la “... urgencia en la atencién de un reclamo de una perso-
na privada de su libertad no surte, por si misma, la procedencia de la via del
habeas corpus”', sumada la complejidad que advierten los magistrados que
exige el tratamiento de la cuestién, los lleva a considerar que el fuero adecua-
do es el de la seguridad social, al cual deberan dirigirse las accionantes.

Lo que nos interesa es el voto en disidencia del Dr. Carlos Vallefin, que va
mas alla de la cuestion de la procedencia de la accidn para pasar a considerar
la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran las mujeres en situa-
cién de encarcelamiento con sus hijos menores de edad, a quienes la judica-
tura, con la sentencia que estaba confirmando, estaba dejando sin respuesta.

En este sentido, dice el magistrado que rechazar la accién tal como lo
hizo la primera instancia implica “... soslayar indebidamente que el cese de
la situacién irregular estructural que ilegitimamente agravaba la detencién
de las personas” y “... posterga la decisién sobre un conflicto de naturaleza
alimentaria y de evidente interés publico (...) afecta a una parte significativa
de la poblacién alojada en establecimientos penitenciarios federales y que
involucra, ademsds, a los hijos de las internas”®'®. Por eso, encomienda al juez
de primera instancia proveer la prueba ofrecida por las accionantes y dar in-
tervencion a la Defensoria de Menores.

Se trata, entonces, de que ante necesidades urgentes y de personas vul-
nerables, los operadores judiciales puedan afiadir a sus razonamientos sobre
temas acerca de la idoneidad de la accion y la competencia el criterio capi-
tal sobre tutelar a aquel que se encuentra en una posicién de debilidad, por-

que la tarea del juez es esencialmente fortalecer desde el derecho. Mds atn,

614 Ibid., considerando tercero del voto mayoritario.
615 Ibid., considerando segundo del voto del Dr. Carlos Vallefin.
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nuevamente, cuando nos encontramos ante criterios de competencia o de
idoneidad de la accion discutibles. Volveremos sobre los conflictos de compe-
tencia al referirnos al acceso a la justicia de la mujer victima de violencia, que

es la préxima seccién.

3. Acceso a la justicia en situaciones de violencia
de género

La declaracién realizada por una mujer victima de violencia de género
resulta ser la puerta de acceso a la justicia para esa mujer. Este acceso, garan-
tizado primerisimamente por esas bocas de acceso como son las Oficinas de
la Mujer, o de Violencia Doméstica (cuya eficiencia por eso mismo es siem-
pre capital reforzar), es, segin Yuba, “... 1a llave inicial para la efectividad de
sus derechos; para que las victimas ‘confien’ en un sistema, en un Estado de
Derecho que las proteja, evitando desalentar sus peticiones y acciones”®®. Es
que ser victima de violencia familiar pone a la persona en una situacion de
vulnerabilidad donde resulta necesario arbitrar los medios para que el acceso
a la justicia se asegure y se facilite.

Por otra parte, tal como resalta la autora recién citada, el acceso a la jus-
ticia no se agota en una instancia de ingreso: retine dentro de si el poder sos-
tener el tramite judicial, obtener una sentencia que responda a la peticidn,
poder ejecutar la sentencia, etcétera.

Finalmente, el acceso a la justicia “... obliga a un contenido concreto y cir-
cunstanciado y la verificacidn de su existencia efectiva depende de su andlisis

—una vez cuestionado— de cada caso concreto”®'’. El hecho de que el con-

616 Yuba, G., “El valor de las declaraciones de las victimas de violencia ante la Oficina
de Violencia Doméstica. Hacia el acceso a la justicia y una tutela real y efectiva”, en DJ
26/03/2014, p. 25, cita online: AR/DOC/436/2014.

617 Zuiiga Basset, M., “Capitulo XII - Acceso a la justicia de personas en condicién de
vulnerabilidad”, en Basset, U. C. y Santiago, A. (dirs.), Tratado de Derecho Constitucional y
Convencional de Derecho de Familia y de las Personas, Editorial La Ley, 2022, tomo L.
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tenido que se dé en la resolucién judicial que responde a la peticién sea con-
creto y particularizado hacia la persona que peticiona es justamente lo que
propiciard el acceso a la justicia, porque —-nuevamente- las mujeres victimas
de violencia confiaran en el sistema de justicia para satisfacer sus peticiones.
La confianza en el sistema de justicia no hace sino retroalimentar este acceso
a la justicia, garantizando a las mujeres que el resultado eficiente convoca a
que la justicia sea un lugar donde obtener proteccién y fortalecimiento.

A fin de introducir el tema, utilizaremos un articulo en que Diego
Ortiz®'® comenta un caso de un Juzgado de Primera Instancia de Familia de
la Provincia de Chubut®'’, en el que el magistrado a cargo de esa dependencia
prohibié a la empresa que prestaba los servicios de electricidad en esa locali-
dad que, pese al atraso que existia en los pagos, cortara el suministro de luz y
electricidad en diversas dependencias judiciales. Como antecedente, se debe
mencionar que la misma empresa habia interrumpido el servicio en otra ciu-
dad de la provincia del Chubut, por lo que el magistrado busca anticiparse a
esa situacién. En su argumentacidn, parte de la independencia judicial, men-
cionando que “... existe una estrecha relacién entre independencia judicial
y la infraestructura necesaria para el cumplimiento eficiente de la actividad
jurisdiccional”®?, citando para ello un informe de la Comisién Interamericana

de Derechos Humanos®?!, para luego asi declarar que

... el derecho de la Cooperativa a interrumpir el suministro por falta de

pago de la Provincia tiene que ceder, al menos en el caso concreto, frente

618 Ortiz, D, “Cuando se concreta el acceso a la justicia a victimas de violencia familiar”,
RDF, nro. 3, 2016, p. 90, cita online: La Ley AR/DOC/4382/2016.

619 Juzgado de Primera Instancia de Familia nro. 3 de Rawson, “F, G. s/ violencia fami-
liar”, fallo de fecha 01/11/2015, publicado en el sitio online de La Ley bajo la cita AR/
JUR/42753/2015.

620 Ibid.

621 Comisién IDH, “Garantias para la independencia de las y los operadores de Justicia.
Hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el Estado de Derecho en las Américas”,
OEA/Ser.L/V/IL Doc.44, parr. 3.

476



ACCESO A JUSTICIA. MUJER Y PROCESO

al derecho de las personas a que se haga justicia, habida cuenta que la
empresa puede obtener el cobro de las sumas adeudadas promoviendo
el juicio correspondiente, mientras que los justiciables carecen de cual-
quier otra alternativa para lograr el restablecimiento de los derechos

cuya vulneracién reclaman ante el Poder Judicial®?2,

El magistrado menciona que esta decision la toma con la conciencia de

su rol, por cuanto:

Ningin juez puede permanecer de brazos cruzados ante la amenaza o
vulneracién de sus potestades jurisdiccionales. Es que un Poder Judicial
sin la posibilidad real de garantizar su funcionamiento regular, su misma
supervivencia, quedaria expuesto en los hechos a enfrentar su degrada-

cién, e inclusive, su desaparicién®?.

Sirve este fallo para evidenciar la necesidad de una aplicacién concreta de
las recomendaciones de la CEDAW, en cuanto al carécter que debe tener un buen
servicio de justicia, como lo son la disponibilidad y el suministro de recursos.

Sabemos que la Ley 26.485 dedica una parte de su articulado al proceso,
al exponer los derechos y garantias minimas que deben ser garantizados a las
mujeres en cualquier procedimiento judicial o administrativo. Vemos asi una
serie de derechos de los que es titular toda mujer que accede a un proceso de
denuncia por violencia, derechos los cuales deben ser garantizados por todo
operador judicial o administrativo que sea parte del tramite. La omisién de
su garantia o la negativa a, por ejemplo, permitir que la mujer cuente con un
acompaiiante de su confianza durante en la realizacién del tramite de denun-
cia, serfa contraria al espiritu de la Ley 26.485, la cual, a través del reconoci-
miento expreso de estos derechos, busca dotar a la mujer de mecanismos de

fortaleza frente a la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentra.

622 Juzgado de Primera Instancia de Familia nro. 3 de Rawson, “F, G. s/ violencia familiar”,
fallo de fecha01/11/2015, publicado en el sitio online de La Ley, cita AR/JUR/42753/2015.
623 Ibid.
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Es necesario revisar en todo momento el articulado de esta ley, porque
contiene articulos de gran riqueza que, aplicados de manera especializada y
concreta, se materializan caso a caso para otorgar un resultado de justicia y
proteccion.

En resumidas cuentas, en cuanto al acceso a la justicia de las mujeres
victimas de violencia de género, debe existir un compromiso del Estado y sus
operadores para trabajar sobre un gran nimero de aspectos que se han desa-
rrollado. Esos van desde lo estrictamente juridico-normativo, aspectos ideo-
légicos y valorativos, hasta facticos y materiales, que tiendan a asegurar que
el acceso a la justicia en momentos tan vulnerables como aquellos en los que
se encontraria una mujer frente a una situacién de violencia de género, la
puerta de la Justicia esté y aparezca abierta y siempre disponible, brindando

la proteccién adecuada para cada situacion.

4. Debida diligencia reforzada

Para introducir esta dltima seccion, nos vamos a referir a un caso de la
jurisprudencia civil. Se trata de un caso de denuncia por violencia familiar.

La Sra. Olga del Rosario Diaz era victima de violencia de género por parte
de su pareja. Habia realizado diversas denuncias, posteriormente a las cuales
habia existido una reconciliacién y reanudacién de la convivencia. La ultima
denuncia motiva el caso que comentamos, que habia sido particularmente
grave, en que la Sra. Diaz solicita una prohibicién de acercamiento hacia ella
y sus hijos, la exclusién del hogar y el otorgamiento de un botén antipanico.
Esas medidas fueron concedidas parcialmente por un juzgado nacional civil,
otorgando unicamente la prohibicién de acercamiento, previa audiencia a la
que fueron convocados tanto la denunciante como el denunciado en forma
conjunta. La resolucién que resolvio la prohibicién de acercamiento fue noti-
ficada tardiamente a la Sra. Diaz, cuando ya se encontraban vencidas las me-
didas. Quince dias después, la Sra. Diaz se presenta con patrocinio juridico

gratuito, insistiendo en la exclusién y solicitando la prérroga de la medida.
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El Juzgado otorgé dichas medidas y una semana después -todo ello a cargo
de la denunciante- se efectivizé la exclusion del Sr. Palavecino por medio de
la fuerza policial. No se dispuso ningun otro informe ni seguimiento para la
denunciante.

Veinte dias después de haber sido excluido, el Sr. Palavecino, desobede-
ciendo la prohibicién de reingreso al hogar, ingresé y apufialé ala Sra. Diaz y a
su hijo, como también al personal policial y vecinos que intentaron defender-
los. Como consecuencia de ello, la Sra. Diaz sufrié una internacién critica en
cuidados intensivos y debi6 posteriormente atravesar rehabilitacién para re-
cobrar la funcién de deglucion y respiratoria adecuadamente, como asi tam-
bién permanecer mas de un mes en el hospital, con posteriores reingresos
por mayores complicaciones. Enterado de dicho episodio, el Juzgado Nacional
Civil no dispuso ninguna medida.

La situacién vivida motivé a la Sra. Diaz a denunciar al Estado argentino
ante la CEDAW por la tan ineficaz actuacion del Juzgado Civil. En particular,
sefiala que el sistema civil promovié medidas de revinculacién entre ella y el
victimario sin tener en cuenta el riesgo; no adopté medidas oportunas, efec-
tivas e idéneas; no fue oida en ninguna oportunidad; le trasladé la responsa-
bilidad de garantizar su propia proteccién; y no realizé ningin seguimiento.

Fue a partir de este caso que la CEDAW crea el concepto de debida dili-
gencia reforzada. Este deber, entonces, tiene que ver con la adopcion de una
serie de conductas, de actitudes positivas por parte de los operadores juridi-
cos afin de proveer ala adecuada proteccién de las personas que son victimas

de violencia.

A. ANALISIS DEL CONTENIDO DEL DEBER DE DEBIDA
DILIGENCIA REFORZADA

Para comenzar a definirlo genéricamente, podemos acudir al Diccionario
panhispdnico del espaiiol juridico y decir que es un[c]onjunto de precauciones
que la ley o el buen sentido aconsejan adoptar en el desarrollo de una activi-

dad para evitar dafios previsibles” y, asimismo, un
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Nivel de cuidado objetivo que, atendidas todas las circunstancias del
caso, un Estado tiene el deber de desplegar en su territorio o bajo su ju-
risdiccién y control a fin de salvaguardar un bien o interés protegido por
una obligacién internacional frente a conductas que puedan llevar a cabo
particulares, ya sea previniendo su lesién o persiguiendo a los autores de

la misma®?4.

Es decir, nuevamente, que el concepto engloba una serie de conductas
que tiene que desplegar el Estado, a través de sus agentes y funcionarios, para
prevenir, investigar y proteger determinados intereses que pueden sufrir vul-
neraciones. En este caso, el derecho en juego es el de vivir una vida libre de
violencia y no sufrir ninguin tipo de discriminacién, amenaza o dafio; y la vul-
neracion se concreta con cualquier acto que se traduzca en esa amenaza, vio-
lencia, discriminacién o darfio.

Por otra parte, cuando se habla de deber de diligencia reforzada, tenemos
que referirnos a la jurisprudencia y doctrina que condujeron a la elaboracion
del concepto. En este sentido, se ha dicho que “... se desprende de la lectura
armonica de las normas internacionales que ordenan a los Estados respetary
garantizar los derechos humanos, junto con aquellas que consagran el dere-
cho a la tutela judicial efectiva y el acceso a la justicia”®?®. En un trabajo de re-
copilacién realizado por la Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las

Mujeres del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion®?® realizado en el afio 2017,

624 Ambas definiciones extraidas del Diccionario panhispdnico del espariol juridico, elabo-
rado conjuntamente por la Real Academia Espafiola, la Cumbre Judicial Iberoamericana y la
Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola, disponible online en: Definicién de diligencia
debida - Diccionario panhispdnico del espariol juridico, RAE (consultado con fecha 29/07/22).
625 Casas, L.]., “Nuevos estdndares en violencia de género y el deber de debida diligencia:
perspectiva de género y derecho penal”, publicado en DPyC 2019 (febrero), p. 3, cita online
en el sitio web de La Ley AR/DOC/2697/2019.

626 “Jurisprudencia y doctrina sobre debida diligencia reforzada en la investigacién de
crimenes de género”, disponible online en: Dossier 2 - Jurisprudencia y doctrina sobre de-
bida diligencia reforzada en la investigacion de crimenes de género, 2017, Fiscales.gob.ar
(consultado con fecha 29/07/22).
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de la jurisprudencia y doctrina interamericana e internacional en la materia
se desprenden diversos deberes que estdan comprendidos dentro del deber de
diligencia reforzada, que vienen a confirmar lo que surge del caso introducto-
rio. Entre otros deberes que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH), el Comité CEDAW y otros organismos

internacionales van sefialando, incluyen:

1. Primeramente, tener un marco de proteccion legal adecuado.

2. Deber de prevencién de la violencia de género, lo cual implica una
colaboracién interestatal.

3. Deber deinvestigacién y castigo de los delitos de violencia de género
de forma imparcial, efectiva y seria; deber de actuacion eficaz, ex-
pedita y particularizada para cada victima por parte de todo agente
estatal que intervenga en el marco de una denuncia por violencia de
género, con respeto a los derechos de la victima.

4. Deber de actuacién en todos los casos por autoridades competentes,
diligentes, especializadas y sensibilizadas en la materia.

5. Responsabilidad estatal de tipo internacional por la violencia sufri-
da por las victimas, lo mismo que sea perpetrada por particulares
como por agentes publicos, si se prueba que no actué con esa debida

diligencia.

La clave en la ejecucién de estos deberes es que en ellos cobra especial
importancia el rol judicial, en tanto la efectividad de la respuesta dada a las
denuncias por violencia de género se relaciona directamente con el mensaje
transmitido a la sociedad sobre la intolerancia hacia las conductas de violen-
cia de género y la confianza de las victimas en el sistema de justicia como uno
que brinda respuestas adecuadas de proteccion, lo que de este modo mejora
el acceso a la justicia de las personas inmersas en una situacién de violencia

de género.
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Es asi como se ha dicho que la eficacia de las medidas “... tendra a su vez
un efecto expansivo, en términos preventivos, pues evitara nuevos hechos de
violencia (...) y difundira en el entramado social un mensaje de intolerancia
frente a la violencia”®?’.

En ese mismo sentido, los principios de oficiosidad y celeridad adquie-
ren particular importancia. Cabe recordar que, si hablamos del proceso de
familia, fuero donde tramitan generalmente las denuncias por violencia fami-
liar, rigen los principios de oficiosidad, inmediacién, tutela judicial efectiva y
amplitud probatoria, segin surge de los articulos 705/710 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién. Por ello, es tarea de dichos operadores materializar
en cada caso dichos principios en las decisiones que tomen a lo largo del caso,
pues ellos son traduccién de una conducta diligente para otorgar justicia en
cada caso concreto. Sin embargo, esos principios deben ser aplicados por
todo operador que lidie con un caso de violencia de género, sea a nivel admi-
nistrativo, sea a nivel privado o a nivel judicial en otros fueros. Justamente de
eso se trata el deber de debida diligencia reforzada.

De alli la necesidad de la articulacién entre agentes estatales de la
Administracién Publica, en todos sus niveles, y los agentes judiciales y del
Ministerio Publico, puesto que una actuacién conjunta y colaborativa, y la fa-
cilitacién mediante estrategias innovadoras de esa actuacidn, es lo que per-
mite que la prevencién y la garantia de proteccién de las mujeres que sean
victimas de violencia de género realmente exista.

Finalmente, en cuanto a la capacitacién, propésito que intenta este mis-

mo capitulo, nace, en el desarrollo realizado por la CEDAW, del riesgo que

627 Spaventa, V., “Omision de debida diligencia y responsabilidad del Estado frente a la
violencia familiar contra las mujeres y sus hijos/as”, publicado en RDF 2019-1III, p. 47, cita
online en el sitio web de La Ley AR/DOC/1345/2019.
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refieren algunos autores y jurisprudencia®® como impeditivo de actuar con

debida diligencia, que es

... una indiferencia ante los indicadores de riesgo (...) ideas subyacentes
al acto de juzgar (...) como de estereotipadas: la violencia doméstica es
un problema privado que debe ser resuelto por sus protagonistas sin la
asistencia del Estado, la violencia de pareja es un problema entre dos

personas adultas en igualdad de posiciones®?.

Es decir, todo esto tiene que ver con la capacitacién en la llamada pers-
pectiva de género, que otorgaria a los operadores de justicia una visién que
advierta la discriminacién histérica y estructural sufrida por las mujeres, a
fin de evitar que “... con una aplicacién automatica y mecédnica del derecho se
generen situaciones asimétricas de poder”®®. Ello por cuanto no aplicar esta
perspectiva, al no advertir nociones sociolégicas elementales, se podria tra-
ducir en una desigualdad procesal®®!.

En este punto, cabe hacer un preliminar cuestionamiento de este razona-

miento. Te6ricamente la perspectiva de género devolveria al operador juridico

628 Ver, entre otros: CIDH Violencia contra personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e
intersex en América. OAS/SerL/V/ILrev.1. Doc. 36, 12 noviembre 2015, parr. 509, citado
por la Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres del Ministerio Publico
Fiscal de la Nacion, realizado en el afio 2017, y Modelo de Protocolo Latinoamericano de
Investigacion de las Muertes Violentas de Mujeres por Razones de Género (femicidio/femi-
nicidio), ONUMujeres, 2014, p. 37, parr. 102, disponible online en: Dossier 2 - Jurisprudencia
y doctrina sobre debida diligencia reforzada en la investigacion de crimenes de género, 2017,
Fiscales.gob.ar (consultado el 29/07/22); Casas, L. J., “Nuevos estdndares en violencia de
género y el deber de debida diligencia: perspectiva de género y derecho penal”, op. cit.

629 Spaventa, V., op. cit.,p. 47, en citaa Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, “G., M. A. c. Poder Ejecutivo s/ pretensién indemnizatoria. Recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley”, de fecha 28/11/2018, publicado con cita online en el sitio web de La
Ley AR/JUR/78132/2018.

630 Casas, L.]., op. cit., p. 3.

631 Solari, N. E. L., “Perspectiva de género y compensacién econémica entre convivientes.
La problematica de la caducidad”, op. cit., p. 5, cita online en el sitio web de La Ley AR/
D0C/1589/2022.
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a una consideracién especial a hacer cuando el sujeto procesal sea una mujer,
especialmente cuando esta se hallare en un contexto de violencia. Ahora bien,
la mayoria de los autores que ofrecen un concepto sobre esta perspectiva de
género hablan de estereotipos, de ideologias, de la discriminacién estructural
e historica, pero rara vez se refieren a que esta perspectiva vuelva los ojos
hacia la mujer concreta en cada caso, en torno a quien consideramos que una
adecuada valoracion judicial debe centrar su razonamiento para arribar a una
solucién justa para cada caso.

En este sentido, traemos y proponemos la perspectiva de vulnerabi-
lidad como una que nos permite situarnos en “... la parte humana del de-
recho, y no en la parte del discurso de derechos”®*. Es decir, la teoria de la
vulnerabilidad tiene la ventaja de “... posicionarnos en relacién unos con
otros como seres humanos”®3*, ello por cuanto todos, en tanto humanos con
un cuerpo, somos potencialmente vulnerables, podemos ser lastimados, y
ello nos permite un compromiso de fraternidad®**. Es decir, no tiene que
ver con estereotipos, ideologias o teorias, sino que tiene que visualizar a
cada persona y su situacién concreta, para luego volver, empatizando con
el sufrimiento y la fragilidad®*®, a fortalecer desde el derecho segin cada
necesidad concreta.

Es que es necesario, y asi nos aproximamos a un argumento conclusivo,

volver los ojos a cada mujer concreta, y por eso vale la pena cuidarse de las

632 Fineman, M., “The Vulnerable Subject and the Responsive State”, publicado en Emory
Law Journal, Vol. 60, Emory Public Law Research Paper No. 10-130, disponible online en:
https://ssrn.com/abstract=1694740 (consultado el 05/07/22). La autora, jurista nortea-
mericana de renombre, fue pionera en el desarrollo de la teoria de la vulnerabilidad.

633 Ibid, p. 10.

634 Basset, U, “La vulnerabilidad como perspectiva: una visioén latinoamericana del pro-
blema”, en Basset, U., Fulchiron, H., Bidaud-Garon, C. y Lafferriere, J. N. (directores), op. cit.,
p. 22.

635 Basset, U. C., “La perspectiva de vulnerabilidad en el derecho constitucional-conven-
cional”, en Basset, U. y Santiago, A. (directores), Tratado de derecho constitucional y conven-
cional del derecho de familia y de las personas, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2022.
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categorias de andlisis que caigan en generalizaciones o abstracciones excesi-
vas, y no exijan una acabada consideracién sobre la situacién precisa y deter-
minada de cada mujer, y los elementos del caso. Finalmente, ello se conecta
con una decisién judicial razonable que no caiga en resoluciones arbitrarias,
que incluya la dimensién factica y la conjugue con la normativa y principios
juridicos aplicables al caso®®. Es que la perspectiva de género podra resul-
tar valiosisima en muchisimos casos, pero para ello es necesario adaptarla al

caso concreto.

5. Reflexiones finales

Hemos intentado proporcionar diversos elementos de andlisis que, des-
de lo estrictamente procesal, y en conjuncién con la consideracién de la po-
sicién de vulnerabilidad en la que se puede encontrar la mujer, pueden enri-
quecer el estudio de la situacidn de la mujer frente a un proceso.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia pueden ofrecer herramientas
que permitan, en aquellos casos en que la mujer se halla en una posicién de
desventaja, tender a consagrar una igualdad en el acceso a la justicia que
sea real.

Como desarrollamos en la seccién precedente, lo esencial de toda herra-
mienta que busque asegurar instrumentos de garantia de igualdad procesal
cuando la mujer se encuentra en situacién de vulnerabilidad es que sean deri-
vadas de comprobar, justamente, esa situacién de vulnerabilidad, para que el
resultado de la aplicacién de las mismas brinde adecuado resultado de justi-
cia. Por eso, y en linea con la perspectiva de vulnerabilidad que mencionamos

con anterioridad, gustamos hablar en esta obra de perspectiva de mujer, una

636 Vigo, R, “Capitulo VIL Los hechos en el paradigma legalista y en el paradigma consti-
tucionalista”, en Vigo, R. y Gattinoni, M. (directores), Tratado de Derecho Judicial, Editorial
Abeledo Perrot, tomo I, p. 221.
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perspectiva que permita advertir la particular situacién de desventaja en que
se halla la mujer, para luego fortalecerla desde el derecho®’.

Una vulnerabilidad particular, como lo es la de la mujer por el simple
hecho de serlo, nos lleva a plantear la idea de interseccionalidad de la vulne-
rabilidad, es decir, cuando confluyen mas de un factor de vulnerabilidad en
una misma persona o cuando un factor de vulnerabilidad termina causando
o atrayendo otro®®, como puede darse en los supuestos donde la mujer es,
también, pobre, victima de violencia de género, migrante, o cuando estd en
condicién de encarcelamiento, embarazada.

Pero para ver esta realidad no queda sino abrir los ojos desde una pers-
pectiva de andlisis que vaya mads alla de las categorias y conceptos estricta-
mente juridicos, que nos permita observar la situacién concreta en la que se
encuentran las mujeres, a través de la utilizacién eficiente de las herramien-
tas desarrolladas.

Ese abrir los ojos, desde una posicién mas fraterna, mas humana, nos
exige —como ensefia Fineman®’- salir del discurso de derechos y entrar en
la parte humana. Nos permite, a la vez, al estar descategorizado, al ser trans-
versal —al decir de Fulchiron®’—, observar a la persona en su situacion propia,

para dar respuestas que le sean adecuadas y eficaces.

637 Asi desarrolla la perspectiva de vulnerabilidad Basset cuando se refiere a esta como
una herramienta que nos permite, entre otras cosas, “una aproximacion al hombre desde
su interdependencia, para, desde alli, fortalecerlo” Ver Basset, U, “La vulnerabilidad como
perspectiva: una vision latinoamericana del problema”, op. cit., p. 19.

638 Asi lo clasifica Basset, U. C. en “La perspectiva de vulnerabilidad en el derecho inter-
nacional”, op. cit.

639 Albertson Fineman, M. “The vulnerable subject”, op. cit.

640 Fulchiron, H,, “Acerca de la vulnerabilidad y de las personas vulnerables”, op. cit., pp. 3-9.
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Superando desafios: un abordaje integral sobre la mujer en clave de
derechos humanos es una herramienta invaluable para quienes buscan
entender la complejidad de los derechos de las mujeres en el debate
contempordneo. Ofrece una perspectiva integral y fundamentada
sobre los desafios venideros.

Desarrollado por el equipo de investigacién de postgraduados y
docentes, dirigido por Ursula Basset, coordinado por Florencia
Serddn y editado por Nadia Aguado Benitez, este libro ofrece un
andlisis profundo y detallado sobre diversos aspectos clave. Es una
obra esencial para comprender la situacién de los derechos de las
mujeres en Argentina y en el sistema internacional de derechos
humanos.

La obra analiza la situacién de la mujer, en sus expectativas y
responsabilidades. El impacto de la pobreza, el cuidado, el encierro,
la familia, la maternidad, destacando el impacto desproporcionado
de la vulnerabilidad en cada caso.
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