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LA CEDAW Y LOS CUIDADOS. POLITICAS DE
CONCILIACION.

Marcia A. Catinari

1. Introduccion.

La Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) forma parte del Derecho
Constitucional de nuestro pais desde el afio 1994.' La norma
internacional exige a los Estados Parte la adopcion de medidas
tendientes a garantizar el ejercicio y goce de los derechos humanos
de las mujeres en condiciones de igualdad con los hombres, a través
del desarrollo de acciones positivas en los ambitos de los Poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

A lo largo de su articulado se promueve la erradicacion de
practicas discriminatorias hacia las mujeres en las distintas esferas
en que desarrollan sus actividades (civil, familiar, laboral, politica,
econémica, geografica y cultural).

A partir de la ratificacion de esta convencion, el Estado
Argentino se encuentra obligado a presentar informes periodicos
ante el “Comité para la Eliminacién de Discriminacién contra la
Mujer”, rgano que supervisa los progresos realizados por los paises

. . Y 2
signatarios en la aplicacion del tratado.

' Aprobada por Naciones Unidas en 1979. Argentina la ratifico el 15 de julio de
1985. En 1994 la CEDAW adquiri6 jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN).

? Articulos 17 y 18 de la CEDAW
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Uno de los aspectos que aborda la CEDAW es la necesidad de
reconocer la responsabilidad comun de hombres y mujeres en el
cuidado, desarrollo y educacion de los hijos (art. 5). Vinculado a este
proposito, requiere que los Estados adopten las medidas apropiadas
para que las mujeres puedan desarrollarse laboralmente en
condiciones de igualdad con los hombres (art. 11).

El analisis de estos postulados evidencia las complejidades
que presenta la compatibilizaciéon de las tareas de cuidado y las
actividades profesionales de las mujeres, a quienes histoéricamente se
les ha asignado la tarea de conciliacion entre responsabilidades
familiares, autonomia y sostenimiento de la vida humana.

El presente trabajo pretende analizar el impacto de las
observaciones emitidas por el Comité de la CEDAW a los Informes
VI y VII presentados por nuestro pais en torno a las politicas de
conciliacion entre cuidados y autonomia de las mujeres.

A esos fines, se evaluard cuiles fueron las acciones
informadas por el Estado Argentino, las recomendaciones brindadas
por el Comité y el analisis de los avances desarrollados en pos de
dicha armonizacién con el propésito de cumplir los objetivos
convencionales.

2. El cuidado como actividad de sostenimiento individual y
social.

El cuidado personal es un derecho reconocido en los tratados
. . 3
internacionales de derechos humanos®, conforma uno de los

*Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultural (art. 10.1);
Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 18.1), Convencién de los Derechos
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aspectos de la dignidad y resulta inescindible de la condicion de la
persona humana y sus posibilidades de desarrollarse individual y
socialmente.

Puntualiza Carrasco (2003) que las actividades relacionadas
con el sostenimiento de la vida humana son las vinculadas a la
satisfaccion de las necesidades basicas de la vida y constituyen un
conjunto de tareas tendientes a prestar apoyo a las personas
dependientes por motivos de edad o salud (nifios y nifias, adultos
mayores, personas enfermas y/o con discapacidad).

Ademas de las familias, otros actores como el Estado y el
mercado interaccionan en el escenario del cuidado con ofertas y
destinatarios especificos (guarderias, establecimientos escolares,
geriatricos, casas de cuidado, etc.). La presencia e interrelacion de
estos sujetos conforman el sistema de organizacion social del
cuidado, esto es, la forma de distribuir, entender y gestionar la
necesidad de cuidados que estd en la base del ulterior
funcionamiento del sistema econémico y la politica social
(Arriagada, 2007).

Desde esta perspectiva, el cuidado cumple una funcion
econémica dado que su provision por parte de las familias -y dentro
de éstas principalmente por las mujeres- absorbe las brechas de
cobertura de la oferta publica y del mercado.

Como se analizara mas adelante, las politicas de conciliacion
y corresponsabilidad operan en este ambito para eliminar la
discriminaciéon de las mujeres basadas en funciones estereotipadas
acerca del cuidado.

de las Personas con discapacidad (arts. 23.3. y 23.5), entre otros que abordan el
cuidado tangencialmente.
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3. El valor econémico del cuidado.

A partir del desarrollo de la industrializacion y el avance del
sistema capitalista, se profundiz6 la funciéon basica de los hogares
como centros de gestion, organizacion y cuidado de la vida.!

Sefiala Carrasco que algunos factores, como la centralidad de
la producciéon mercantil, la dependencia del salario de una parte
importante de la poblaciéon y la cultura de trabajo masculina han
contribuido a oscurecer la relevancia de los procesos de
sostenibilidad social y humana, haciendo dificil la comprension de
las conexiones e interdependencias que mantienen con la
produccién capitalista (2003).”

La mercantilizacion como objetivo econdémico basico ha
provocado que el cuidado no sea visto como un trabajo,
representando una economia que no es tenida en cuenta en la
diagramacion de los indicadores socioeconémicos de los paises.

Asimismo, el peso de la tradiciéon y de las prerrogativas del
trabajo reproductivo segun el género6 han contribuido a naturalizar

*Desde los inicios de la humanidad cada sociedad ha intentado, con mayor o
menor éxito, distintos mecanismos para cubrir las necesidades de las personas
aunque generalmente los procesos de reproducciéon y vida fueron siempre
resueltos desde los hogares.

® La autora indica que la invisibilizacién del sostenimiento y cuidado de la vida
humana obedece a dos razones: una es la fuerza del patriarcado que define e
impone su concepcién del mundo y construye las estructuras sociales y los valores
que deben categorizarse como universales y, por otro lado, el funcionamiento de
los sistemas econémicos que han dependido histéricamente de la esfera doméstica
manteniendo una determinada estructura familiar que les permite asegurar la
necesaria oferta de trabajo a través del trabajo de las mujeres (Carrasco, 2003)

® En “Caliban y la bruja” (2018), Silvia Federici resefia que con el advenimiento del
capitalismo operd la devaluaciéon del trabajo reproductivo y la pobreza fue
feminizada. En el nuevo régimen capitalista (S.XVI en adelante) las mujeres se
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la gratuidad de estas tareas desarrolladas principalmente por
mujeres, pues “a pesar de que las legislaciones igualitarias avanzan
en el plano legal, tienen fuertes dificultades para avanzar en el orden
de las practicas sociales minusvaloradas por siglos” (Femenias y
Rossi, 2018).

Los debates y conceptualizaciones del feminismo lograron
correr el velo que naturalizaba la configuracion de género sobre la
que se sostenia el modelo familiar del hombre proveedor y mujer
ama de casa, que al mismo tiempo devaluaba el trabajo reproductivo
y de cuidados no remunerado que se asignaba a las mujeres.

Este cambio de paradigma vislumbroé el valor econémico del
cuidado y asi fue reconocido por el Comité de la CEDAW en su
Recomendaciéon General N° 17 (1991) al determinar que la medicion
y cuantificacion del trabajo doméstico no remunerado de la mujer
contribuye al desarrollo de cada pais y ayuda a poner de manifiesto
la funcién econémica que, de hecho, desempena.

La adecuada ponderacion de las actividades de sostenimiento
vital confluye con los propésitos de la CEDAW en cuanto a
visibilizar la cualificacion de los cuidados, incorporar su tratamiento
a la agenda publica de los Estados y propender a una distribuciéon
equitativa de estas tareas sin diferencias asociadas al género.

4. ;Qué establece la CEDAW en torno a la provision de
cuidados?

convirtieron en bienes comunes y su trabajo fue definido como un recurso natural
que quedaba fuera de la esfera de las relaciones del mercado.

" Las investigaciones sobre el uso del tiempo de los hombres y las mujeres
muestras que éstas invierten mayor tiempo en el trabajo no remunerado que en el
remunerado. Amstrong (2008) sefiala que el trabajo que las mujeres invierten en el
cuidado de los demads representa una “economia subterranea”.

17
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La CEDAW exige a los Estados Partes la adopciéon de medidas
apropiadas para modificar los patrones socioculturales de conducta
existentes a fin de eliminar los prejuicios y practicas basadas en la
idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en
funciones estereotipadas de hombres y mujeres (art. 5 inc. a).

Los estereotipos de género a los que alude el tratado refieren
a la construcciéon o comprension de los hombres y las mujeres en
razén de la diferencia entre sus funciones fisicas, biologicas, sexuales
y sociales. La asignacion de estereotipos involucra el proceso por el
cual se le atribuye a las mujeres caracteristicas o roles determinados
en razon de su pertenencia a un grupo (Cook y Cusack, 2010).

Particularmente, el liderazgo que asumen las mujeres en
torno a la provision de cuidados y su calificaciéon social de
cuidadoras primarias se fundamenta en un rol estereotipado.

El art. 5 a) de la CEDAW exige que los estados transformen
las normas patriarcales y enfatiza la obligacion de lograr la
modificacion del statu quo. Todas las ramas del poder publico deben
garantizar que la dignidad inherente a las mujeres sea respetada y
protegida y que se eliminen las jerarquias de género en las practicas
y leyes que construyen a los hombres como superiores a las mujeres.

En su Recomendacion General N° 25, el Comité instd a
adoptar medidas “para transformar realmente las oportunidades, las
instituciones y los sistemas, de modo que dejen de basarse en pautas
de vida y paradigmas de poder masculinos determinados
historicamente”.®

Vinculado a un redisefio de roles, el art. 5 b)de la Convencion
reconoce la responsabilidad “comun” de hombres y mujeres en lo
relativo a la educacion y el desarrollo de los hijos.

® RG Ne 25, parrafo 10. 30° periodo de sesiones (2004).
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La politica de distribucion de tareas de cuidados impacta en
el plan de vida y trayectoria profesional de las mujeres. La
responsabilidad compartida que prevé la CEDAW es superadora del
estereotipo de “cuidadora por naturaleza” atribuido a la mujer por
considerarsela portadora de los atributos de sensibilidad,
afectuosidad y altruismo y sobre cuyas caracteristicas se presume
que es la mas idénea para asumir primariamente tales
responsabilidades.”

Otro de los aspectos relacionados con la eliminacion de
estereotipos en torno al cuidado es la equiparacion en los
desemperios laborales de hombres y mujeres. En este sentido, la
CEDAW exige a los paises signatarios la adopcion de medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion en la esfera del empleo, a
fin de que las mujeres puedan desarrollarse laboralmente en
condiciones de igualdad con los hombres (art. 11).

Los estudios de género vinculados al analisis de brechas
salariales y segmentacion del mercado de trabajo analizan de qué
forma los estereotipos de género instalados en la sociedad se
trasladan a las ocupaciones. En esta linea, Anker (1998) y Rojo
Brizuela y Tumini (2009) ponen de relieve que los atributos positivos
asociados a las mujeres contribuyen a considerarlas adecuadas para
desarrollar ocupaciones relacionadas con el cuidado, salud,
educacion, servicio doméstico y tareas administrativas, mientras que
las descalifican para asumir cargos jerarquicos y ocupaciones que
demandan ejercicio de liderazgo y calificacion técnica y profesional.

"Los estereotipos prescriptivos segin los cuales las mujeres deben ser madres,
amas de casa y cuidadoras son tanto prevalentes como persistentes y las coloca en
una situacién de desventaja en todas las culturas Los estereotipos que se derivan
de esta premisa tienen una larga historia de ser usados para justificar la exclusion
de las mujeres de la vida publica (Raday, 2007).
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5. La actuacion del Comité de la CEDAW. Informes vy
Observaciones con relacion a Argentina. Los reportes en torno
al “cuidado”.

El Comité de la CEDAW supervisa el cumplimiento de la
Convencién por parte de los Estados, quienes estan obligados a
presentar informes periddicos “sobre las medidas legislativas,
judiciales, administrativas o de cualquier otro tipo” que hubieran
sido adoptadas para implementar la Convencion, asi como “sobre los
progresos realizados al respecto” (art. 18)."

Desde la ratificacion de la CEDAW en 1985, Argentina ha
presentado 7 informes al 6rgano de la Convencién'' dando cuenta de
las acciones positivas y politicas publicas implementadas para
acelerar el proceso de igualdad entre hombres y mujeres (art. 4).

Dentro del elenco de acciones, nuestro pais reportd los
avances realizados en torno a la politica de cuidados, la superacion
de estereotipos de género en las responsabilidades familiares y la
promocion de la integracion de las mujeres en las actividades
publicas y el mercado de trabajo.

5.1. Sexto Informe presentado por Argentina. El 8 de
setiembre de 2008 Argentina present6 ante el Comité de la CEDAW

' Ademas de la funcion de supervision y control, el Protocolo Facultativo de la
CEDAW nratificado por Argentina en 2007 permite a personas o asociaciones
elevar al Comité denuncias por violaciones a la Convencién cuando no encuentren
en su pais tutela judicial o administrativa rapida y efectiva.

" Informe I —inicial- (1986); Informe II (1992); Informe II (1996); Informe IV
(2000); Informe V que fue desdoblado en V (2002) y V2 (2004); Informe VI (2008) e
Informe VII (2015). La numeracion de los informes -el ultimo es el VII- no
coincide con la cantidad de informes presentados (8) en razén de que el Informe V
fue elevado en dos partes.
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el Sexto Informe periddico en virtud del art. 18 de la Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, comprensivo del periodo 2004-2007 bajo la presidencia del Dr.
Néstor Kirchner.

A modo introductorio, se resalta la adopcion de una politica
de Derechos Humanos como eje central de la gestion del Estado que
tuvo como necesario correlato “una activa politica de promocién de
la igualdad y de equidad entre varones y mujeres” y una “mayor
armonizacion entre la vida laboral y la vida familiar” (p. 6, parte
general).

La parte especial sistematiza la actuacion del Estado en el
cumplimiento de los articulos 1 a 14 de la CEDAW. En dicha seccién,
se aborda la problematica en torno al cuidado en el analisis del art.
11, especificamente en el tratamiento de discriminaciéon por razén
del género en la esfera del empleo.

El aspecto mas sobresaliente en materia de cuidados fue la
asignacion de valor econémico a las tareas de reproduccion social a
los fines previsionales.

Bajo el subtitulo “Seguridad Social” se listan los avances
realizados a partir de 2004 en el ambito legislativo que lograron
visibilizar la importancia de las tareas realizadas en el hogar y su
impacto en la prevision social de las mujeres. En esta linea, por
primera vez en su historia, se otorgaron beneficios jubilatorios a las
mujeres por su desempefio en las tareas del hogar. A través del
Decreto N° 1454/2005" que estableci6é una modificacion a la Ley N°
24476 (Régimen de Trabajadores Auténomos) se permitié que las
mujeres con 60 anos cumplidos que nunca habian realizado aportes
al sistema previsional pudieran inscribirse como trabajadoras

12 . L
Este decreto fue conocido popularmente como “jubilacién para las amas de
»
casa’.

21
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auténomas e incorporarse a un plan de facilidades de pago a fin de
obtener su jubilacion.

Se destaca, asi, la importancia del reconocimiento a la labor
de cuidado “por la dimension que tiene el sector de la poblacién que
ellas representan y porque la incidencia que el trabajo doméstico
tiene para las mujeres es una de las principales causas de inequidad
previsional que padecen” (p. 56).

A la par de esta medida, se inform¢ la elaboraciéon por parte
del Ministerio de Trabajo de un “Programa Seguro de Capacitacion y
Empleo para el Servicio Doméstico” a fin de implementar medidas
tendientes a fortalecer el empleo de las trabajadoras domésticas que
presenten mayores dificultades de insercion laboral, promoviendo su
especializacion o profesionalizacion para fortalecer sus capacidades.

Finalmente, se observa que las medidas informadas en este
periodo se ubican, principalmente, en la esfera de la seguridad social,
sin expandirse a otros ambitos de accion.

5.2. Observaciones finales del Comité de CEDAW al
Sexto Informe presentado por Argentina. El 16 de agosto de
2010 el Comité emiti6 sus Observaciones al Sexto Informe de
Argentina en sus sesiones 926° y 927° celebradas el 13 de julio de
2010.

En materia de “Empleo”, inst6 al Estado Argentino a
garantizar una mejor aplicacion de su legislacion laboral, poner
remedio a las desigualdades salariales, alentar a la mujer a buscar
empleo en disciplinas no tradicionales, proporcionar proteccion
integral a las empleadas domésticas “...y tomar las medidas para
proporcionar servicios de guarderia econémicos y accesibles que
permitan a las mujeres conciliar sus responsabilidades laborales y
familiares” (ap. 36).
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Las recomendaciones en torno a la compatibilizacion de
actividades profesionales y de cuidado se centraron en la
implementacion de politicas laborales, legislativas y no legislativas
tendientes a eliminar las diferencias basadas en el género.

5.3. Séptimo Informe de Argentina ante el Comité de
CEDAW. Acciones concretas en politica de cuidados. El 2 de
marzo de 2015 Argentina present6 el Séptimo Informe Periddico en
cumplimiento al art. 18 de la Convencion, comprensivo del periodo
2008-2014 bajo la presidencia de la Dra. Cristina Fernandez de
Kirchner.

“En él se expone el estado de situaciones de las areas
contempladas por la Convencién y se retoman las Observaciones
Finales del Comité CEDAW al Sexto Informe Peridédico de nuestro
pais y aquellas formuladas en ocasiéon del informe de seguimiento
del ano 2012...7 (p. 2).

Uno de los puntos mas significativos en materia de
reconocimiento de las mujeres como sujetos de derecho fue la
sancion del Codigo Civil y Comercial vigente desde el 1° de agosto
de 2015." Este régimen fue disefiado en el marco de una politica de
Derechos Humanos y de constitucionalizacion del Derecho Privado
que aportd como principal innovacion, en lo que aqui interesa, el
reconocimiento del valor econémico de la labor de cuidados.

Respecto a la igualdad de derechos en materia de empleo y
seguridad econémica y social (analisis de los articulos 11 y 13 de la
CEDAW), se indica que las mujeres contintan enfrentando
segregacion vertical y horizontal en el ambito laboral y que su
insercion al mundo del trabajo “no trajo aparejada una
incorporacion masiva de los hombres al mundo del cuidado y las

" Ley N° 26.994 aprobada por el Congreso de la Nacién el 1 de octubre de 2014 y
promulgada por Decreto N 1795/14 del 7 de octubre de 2014. Entré en vigencia el 1
de agosto de 2015.
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tareas domeésticas, produciendo fenémenos como el de la doble
jornada laboral...” (p. 15).

Uno de los recursos utilizados para medir la distribuciéon de
tareas domésticas y de cuidados ha sido, en este informe, la
“Encuesta sobre trabajo no remunerado y uso del tiempo”
implementada como moddulo de la Encuesta Anual de Hogares
Urbanos a cargo del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos
(INDEC)."* La medicién revel6 que durante el tercer trimestre del
ano 2013 la tasa de participacion en el trabajo doméstico era del
88,9% entre la mujeres y del 58,2% entre los hombres y que del
promedio de horas diarias dedicadas al trabajo no remunerado
(tareas de cuidado y mantenimiento del hogar) el 76% correspondia a
las mujeres y el 24% a los hombres.

El examen de situacion pudo reflejar que las tareas de
cuidado contindan asociadas al género femenino incluso cuando son
. 15

desarrolladas por terceras personas a cambio de una remuneracion.

Por otra parte, se reportd la  readecuacion de las
disposiciones que regulaban el empleo en casas particulares (Dec.

Ley 326/56)'° en el marco de una politica de eliminacion de

' La Encuesta sobre trabajo no remunerado y uso del tiempo fue realizada por el
INDEC en el tercer trimestre de 2013 con el objetivo de captar informacion
respecto de la participacién y tiempo destinado por personas mayores de 18 afios a
las tareas domésticas, cuidados de los miembros del hogar y trabajos voluntarios.
La cobertura de la encuesta fue nacional en localidades de mas de 2000 habitantes.

PLas tareas que contempla la Ley N° 26.844 “Régimen especial de contrato de
trabajo para el personal de casas particulares” son desarrolladas
preponderantemente por mujeres. Esta ley, sancionada el 13 de marzo de 2013
representé un avance en la legislaciéon del empleo doméstico, al equiparase en
regulacion y derechos a las demas actividades laborales con normativa especifica.
Contintia siendo un problema la devaluacion del salario de los empleados/as
incluidos en este régimen.

'® El Decreto Ley N° 326/56 fue sancionado el 14 de enero de 1956. El articulo 1°
establecia el ambito de aplicacidén, disponiendo que no alcanzaba “a quienes
presten sus servicios por tiempo inferior a un mes, trabajen menos de cuatro horas
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desigualdades que condujo a la sanciéon de un nuevo régimen de
empleo doméstico.

La Ley N° 26.844 de Régimen especial del contrato de trabajo
para el personal de casas particulares” (B.O. 12/04/2013) ampli6 los
derechos de las trabajadoras domésticas al equiparar los beneficios
economicos y sociales con los de cualquier otro trabajador/a. Un afio
mas tarde (2014) Argentina ratificé ante la Oficina Internacional del
Trabajo (OIT) el Convenio N° 189 sobre las trabajadoras y
trabajadores domésticos, convirtiéndose en el 13° Estado Miembro
de la OIT y 7° Estado de América Latina en ratificar esta norma
internacional que tiene por objeto mejorar las condiciones de vida y
de trabajo de millones de mujeres. A partir de la readecuacion
normativa se alcanzd6 una simetria en la situaciéon laboral,
previsional y social de las trabajadoras domésticas, quienes a partir
de 2013 pudieron obtener una jubilacion, acceder a una obra social y
contar con la proteccion de una aseguradora de riesgos de trabajo
para contingencias de enfermedad o accidente laboral.

Sin embargo, pese a los avances en la codificacion civil y
comercial y en el régimen de empleo doméstico, persisten desajustes
normativos en la legislacion laboral que reproducen estereotipos de
género en materia de cuidados.

5.4. Observaciones del Comité de CEDAW al Séptimo
Informe. Las Observaciones al Séptimo Informe periédico de
Argentina fueron publicadas el 25 de noviembre de 2016. Uno de los
aspectos positivos que resalté el Comité fue el reconocimiento del
“...valor econémico del trabajo doméstico” por parte del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion (ap. B inc. ¢).

por dia o lo hagan por menos de cuatro dias a la semana para el mismo
empleador”
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En esta linea evolutiva, sugirié que el pais “intensifique sus
esfuerzos” y “adopte una estrategia amplia dirigida a las mujeres, los
hombres y los nifos para superar la cultura machista y los
estereotipos discriminatorios” con relaciéon a las responsabilidades
familiares de hombres y mujeres (ap. 18) y subray?6 la necesidad de
asegurar la participacion en la vida politica y publica de las mujeres,
las que se encuentran limitadas por diversos obstaculos, como la
desigualdad en la distribucion de las tareas domésticas y de crianza
de los hijos entre las mujeres y los hombres (ap. 26 b).

En materia de empleo, el Comité inst6 a recabar informacion
sobre la representacion de las mujeres en el sector privado, elaborar
estrategias para promover a mujeres en puestos de toma de
decisiones con capacitacion en aptitudes de gestion y adoptar
medidas legislativas y no legislativas para facilitar la conciliacion de
las responsabilidades laborales y de cuidados de personas, por
ejemplo, fomentado acuerdos sobre horarios flexibles (ap. 31, d).
Puntualmente, encomend6 a crear “mas oportunidades para que las
mujeres puedan acceder a empleos estructurados, por ejemplo
promoviendo el reparto equitativo de las tareas domésticas y
familiares entre hombres y mujeres, prestando servicios de
guarderia suficientes y adecuados y aumentando los incentivos para
que los hombres ejerzan su derecho a la licencia parental...” (ap. 31,

b).

Las recomendaciones involucran la promociéon de
categorizaciones en los puestos de trabajo y elaboracién de politicas
que posibiliten la inserciéon de las mujeres en el mercado laboral con
las mismas posibilidades que los varones.

Importancia del Codigo Civil y Comercial: Como se expuso,
una de las medidas legislativas mas importantes adoptadas en este
periodo (2008-2014) con impacto en la problematica de cuidados fue
la sancién del Codigo Civil y Comercial (2014). Este codigo importd
la materializacion del proceso de readecuacion constitucional y



La CEDAW y los cuidados

convencional del Derecho Privado que venia desarrollandose, en
forma paulatina, a partir de la reforma constitucional de 1994 y la
sancion de normas internas que le precedieron con una fuerte
impronta de Derechos Humanos."’

En lo que aqui concierne, el nuevo ordenamiento implic6 un
avance en recepcion de la subjetividad de las mujeres y la
compatibilizacién entre autonomia y responsabilidades familiares al
reconocer el valor econdémico del cuidado y contemplar la provision
de estas tareas en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres.

La recepcion del cuidado atraviesa numerosas disposiciones
. 18 .
del Derecho de Familia® en las que se incorporan normas que
reconocen valor econdmico a las tareas reproductivas.

Se establece el cuidado personal compartido de los hijos con
modalidad indistinta o alternada (arts. 648 y 650)" y se dispone que
las tareas de crianza y educaciéon constituyan un aporte a su

" las Leyes de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes
(N° 26061), de Protecciéon Integral de las Mujeres (N° 26485), de Matrimonio
Igualitario (N° 26618) y de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas Médico
Asistenciales de Reproducciéon Médicamente Asistida (N° 26862), entre otras,
prepararon el escenario para el establecimiento de un nuevo orden interno
respetuoso de las obligaciones convencionales. Estas normas siguieron loa
lineamientos expuestos por la Convencién para la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacién de la Mujer (CEDAW, 1979); Convencion sobre los Derechos
del Nifios (1989), Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belem Do Para, 1994) y Convencién
sobre los Derechos para las Personas con Discapacidad (2006).

'® Los arts. 443 y 526 establecen las pautas para la atribucion del inmueble que fue
sede del hogar conyugal o convivencial, prefiriéndose al progenitor que se hace
cargo del cuidado de los hijos.

" El nuevo ordenamiento establece la obligacién de cuidado de los hijos menores
de edad en cabeza de ambos progenitores, eliminando la preferencia que otorgaba
a la madre el codigo velezano con relacidn a los hijos menores de 5 afos (art. 206
CC). Se ha dicho que esta norma, ademas de carecer de operatividad en
progenitores del mismo sexo, la naturalizaciéon de las tareas de cuidado en el
ambito de un género predeterminado (femenino) constituia una clara postura
discriminatoria (Herrera, Picasso y Caramelo, 2015)
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manutencion (art. 660). Se contempla, ademas, la incidencia de las
actividades de cuidado en la fijaciéon de alimentos entre conyuges
(art. 443 inc. a), en la determinacion de las compensaciones
econdmicas en caso de divorcio o cese de la uniéon convivencial (arts.
442 inc. b) y 525 inc. b) y se prevé que el trabajo en el hogar
resultara computable como contribucion a las cargas (art. 455)20

Materia pendiente: La reforma de la legislacion laboral.

En el elenco de normas protectorias del trabajo resulta
notable la deficiencia de politicas de cuidado y responsabilidad y, en
las pocas que existen, las medidas contempladas responden a un
patron patriarcal.

El microsistema de derecho laboral vigente en nuestro pais
que involucra la LCT, los convenios colectivos de trabajo que
complementan la norma general y los regimenes excluidos de la
LCT” reflejan, en conjunto, una protecciéon basada en una logica de
diferenciacion de dispositivos y titularidad de derechos entre
varones y mujeres, pues colocan a éstas como proveedoras casi
exclusivas de la obligacion de cuidado.

Los distintos 6rdenes normativos receptan la proteccion de la
maternidad al conceder una salvaguarda especial a las gestantes en
forma previa y posterior al nacimiento del hijo a los fines de

“Durante el matrimonio existe un deber de asistencia reciproco (art. 431 CCyC) y
las diferencias patrimoniales pudieron haber estado ocultas. Producido el quiebre,
tales diferencias se ponen en evidencia, por lo que serd necesario compensar el
desequilibrio. Una de las pautas a tener en cuenta es la dedicacion que cada uno de
los conyuges brindé a la familia y a la crianza de los hijos durante la convivencia
y la que prestara con posterioridad al divorcio. (Herrera et al., 2015)

21 - - i . . -

El personal de la administraciéon publica nacional, provincial y municipal,
personal de casas particulares y trabajadores agrarios - art. 2) que se regulan por
sus propias disposiciones
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garantizar su estabilidad en el empleo, asegurar la lactancia materna
. Lo . 22 .
y posibilitar el acceso a la situaciéon de excedencia laboral.” Sin
embargo, estos beneficios responden a un paradigma discriminatorio
si se considera que las normas conciliatorias entre trabajo y cuidado
, . . 23 . ;.
so6lo aplican a las mujeres.” Un ejemplo de ello es que el régimen de
licencias por nacimiento de hijo presenta marcadas diferencias entre
. 24
varones y mujeres.

La OIT, a través del Acuerdo N° 183 “sobre proteccion de la
maternidad” (2000) consider6 que el minimo de licencias maternales
se debe establecer en 14 semanas, propuesta denominada el “piso
maternalista” de las politicas conciliatorias en cuanto exaltan el
papel de las madres sin procurar reducir las brechas de género en los
cuidados (Blofield y Martinez Franzoni, 20 14).25

En los paises mas innovadores sobre la materia como Suecia,
Noruega y Dinamarca que vienen trabajando desde hace tiempo
sobre la denominada “crisis de cuidado”, el régimen de licencias es
ejercido a través de un sistema intercambiable en el cual, pasado un
primer periodo de proteccion a la persona gestantes, los
progenitores pueden optar de qué forma distribuiran las licencias
para el cuidado de sus hijos.

% Articulos 177, 178,179 y 183 de la L.C.T.

# Las normas laborales en Argentina reforzaron el modelo familiar de “varén
proveedor y mujer ama de casa” otorgando a los hombres, en su caracter de jefes
de hogar el acceso a asignaciones familiares, seguros de salud y previsién social,
mientras que las mujeres titularizaban derechos relacionados en su rol de madres
y principales proveedoras de cuidado (FUR, 2018)

** En el marco de la Ley de Contrato de Trabajo, mientras que la mujer goza de
una licencia por maternidad de 90 dias corridos encontrandose prohibido el
trabajo en ese periodo (art. 177) el padre goza de una licencia por nacimiento de
hijo que se reduce a 2 dias corridos (art. 172 inc. a). La licencia por nacimiento de
hijo para el progenitor ha sido motivada en la necesidad de posibilitar la
inscripcion del nacido en el Registro Civil —tarea asignada al padre- (y asi asegurar
la propiedad sobre su descendencia). Tal propdsito explica su limitacién temporal,
por reducirse a un mero tramite administrativo.

25 . . . .
Este convenio no ha sido ratificado por Argentina.
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Esta politica iniciada por los paises nordicos reconocié un
importante avance en el ambito de la Unién Europea a partir de la
reciente adopcion de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento
Europeo y el Consejo de la Union Europea relativa a la “conciliacion
de la vida familiar y profesional de progenitores y cuidadores
publicada el 20 de junio de 2019 en el Diario Oficial de la Unién
Europea (Eur-lex)

El nuevo régimen tiende a fomentar la participacion de las
mujeres en el mercado laboral, mejorar el aprovechamiento de las
licencias parentales y lograr la conciliacion entre la vida familiar y
profesional. En pos de su implementaciéon se otorga a los paises
integrantes de la UE un plazo de 3 afos para adecuarse a la
normativa.

Como aspectos mas sobresalientes del régimen, se establece
que ambos progenitores pueden gozar, como minimo, de cuatro
meses de licencia por nacimiento de hijo, dos de los cuales son
intransferibles de un progenitor a otro y remunerados. Asimismo, se
incorpora un permiso de cinco dias laborables al afio para
cuidadores a fin de satisfacer necesidades de cuidados o asistencia
por motivos médicos y se contemplan formulas de trabajo flexible
que podran ser solicitadas por progenitores y/o cuidadores.

La directiva refiere que el desequilibrio en el disefio de las
politicas sobre conciliaciéon de la vida familiar y la vida profesional
entre hombres y mujeres incrementa los estereotipos y las
diferencias de género en materia laboral y familiar. De alli que, las
politicas de igualdad de trato deben orientarse a hacer frente al
problema de los estereotipos de las profesiones y funciones tanto
masculinos como femeninos (considerando 11).

Se prevé, asi, que la asignacion compartida de las licencias de
progenitores y cuidadores y las formulas de trabajo flexible
(reduccion de horas de trabajo, trabajo a distancia y calendarios
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laborales flexibles) tendran un impacto positivo en la reduccion de la
carga relativa de trabajo familiar no remunerado que recae sobre las
mujeres asi como permitir a las mujeres mas tiempo para el trabajo
remunerado.

En nuestro pais, ademas del desfasaje entre las licencias de
maternidad vy paternidad y la ausencia de permisos para atenciéon
familiar que presenta la LCT, existe una importante heterogeneidad
normativa entre jurisdicciones, sectores y ramas de ocupacion,
evidencidandose mejores condiciones para quienes trabajan en la
administracion publica que los que se vinculan al sector privado.26

De las 24 jurisdicciones argentinas, sélo Tierra del Fuego
posee un esquema de responsabilidad compartida. En este caso, las
mujeres gozan de una licencia de 30 dias y los progenitores 15 dias
posteriores al nacimiento y pasado ese periodo se otorgan 180 dias
de licencia que pueden dividirse entre ambos progenitores segiun su
propia decision (Ley N* 911 del 19/12/2012).

Otra implementacion pendiente en la LCT es la provisiéon de
salas de cuidado contemplada en el art. 179 LCT. Dicha norma prevé
la obligacion de los empleadores del sector privado de proveer salas
maternales y guarderias cuando empleen el minimo de trabajadores

 En la Pampa, la Ley Provincial N° 643 -Estatuto para los Agentes de la
Administraciéon Publica Provincial dependiente de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo- (1974) establece una licencia por maternidad de 30 dias previos al
parto y 90 dias posteriores al mismo, con una ampliacion de 30 dias por
nacimiento multiple o parto prematuro (art. 133 incs. a, b y d). Para el agente
vardn, la licencia por nacimiento de hijo se reduce a 10 dias laborales (art. 147 inc.
a)” La ley prevé licencia con goce de haberes durante 20 dias corridos por afio,
continuos o discontinuos, prorrogables hasta 180 dias sin goce de haberes para
asistir a un miembro del grupo familiar enfermo, accidentado o sometido a
intervencioén quirurgica (art. 127 inc. d). El Reglamento de Licencias del Poder
Judicial de la Pampa contempla también 120 dias de licencia por maternidad (art.
19) y 10 dias laborales de licencia por nacimiento de hijo para el agente,
funcionario o magistrado varén (art. 26 inc. b). Por su parte, la Provincia de la
Rioja contempla unos de los esquemas mas amplios en términos de licencias (210
para las madres y 30 para los padres (Ley N* 8164). De las 24 jurisdicciones
argentinas, solo Tierra del Fuego tiene un esquema de responsabilidad compartida.
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que disponga la reglamentacion. Esta norma nunca fue
reglamentada, dejando a la voluntad de los empleadores la provision
de este recurso.”

Una futura modificaciéon de la legislacion laboral deberia
incluir la posibilidad de optar por jornadas de trabajo flexibles que
permita adecuar los tiempos de actividad laboral a las necesidades de
vida de las personas, incluyendo: compatibilizacion de los horarios
laborales con los horarios escolares o actividades extraescolares de
los hijos; flexibilidad en el horario de entrada o comienzo de la
jornada diaria; reparto de horas semanales, mensuales o anuales
segin un computo acordado con la empresa empleadora;
deslocalizacion del trabajo en el domicilio de los trabajadores, entre
otras posibilidades.

Los 43 proyectos de ley que existen en la Camara de
Diputados de La Nacion, incluido el presentado por el PEN a fines
de 2017, si bien incluyen una ampliacion de la licencia por
paternidad, ninguno contempla un régimen de paridad igualitario e
intercambiable con relacion a los cuidado ni alcanzan la diversidad
de situaciones que presentan los casos de parejas conformadas por
personas del mismo sexo.

A pesar de los avances logrados en el ambito de los derechos
civiles, la legislacion laboral experimenta un notorio retraso.
Mientras el derecho de familia introdujo un lenguaje neutro en
términos de género, iguales responsabilidades parentales y

* La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
hizo lugar a una accién de amparo promovida contra el Estado Nacional,
declarando la inconstitucionalidad de la omisién del PEN de reglamentar el art.
179 LCT ordenado a subsanar dicha omision en un tiempo razonable. “Etcheverry,
Juan Bautista y otros ¢/ Estado Nacional s/ Amparo (Ley N° 16986) de fecha
14/2/2017. La causa se encuentra actualmente en la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién para la resolucion del recurso extraordinario con opinién favorable del
Procurador General de la Corte Dr. Victor Abramovich para la confirmacién de la
sentencia (3/9/2018).
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conciliaciéon de los cuidados, la norma laboral sigue funcionando
bajo un paradigma superado.

Otras medidas pendientes de conciliacion de responsabilidades:

La politica publica de cuidados incluye la adopcion de
medidas de accion positiva que se traducen en programas de gestion.
A continuacion, se resefian algunas de las propuestas disponibles
para una conciliacion eficaz.

Establecimientos educativos: Seria conveniente extender la
oferta de escuelas de doble jornada, jardines maternales y guarderias
publicas.”® Asimismo, establecer horarios de ingreso y egreso de los
jardines, escuelas primarias y secundarias que permitan
compatibilizar los horarios laborales con los escolares.”’

Difusion de informacion: Otra medida aplicable seria elaborar
campafias educativas y de informacion sobre el valor de las tareas de
cuidado. Las politicas de corresponsabilidad implican la creacion de
conciencia acerca de la necesidad de transformar las divisiones
sociales y de género prevalecientes en torno al cuidado.

2 Investigaciones recientes han constatado la falta de oferta estatal tanto en el
caso de guarderias como de servicios educativos para nifios y nifias mas pequefios.
La asistencia de éstos comprende las guarderias o jardines maternales (de 0 a 2
anos) y el jardin de infantes (de 3 a 5 afios). Sin embargo, s6lo esta tltima forma
parte del sistema educativo, mientras que el jardin maternal se ha desarrollado
como funcion asistencial desestimando su importancia pedagdgica y el papel en la
organizacion de los hogares. (Rodriguez Enriquez, 2007)

* En la Provincia de la Pampa, las salas de 4 y 5 anos de los jardines de infantes
publicos y privados del turno mafiana tienen un horario de actividad de 9 a 12:10
horas; el nivel primario de 8 a 12:15 horas y el secundario de 7:45 a 12:50 horas. La
disparidad de horarios de ingreso y egreso de los nifios, nifias y adolescentes a los
establecimientos escolares resiente definitivamente la organizacion familiar.
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Cuantificar economicamente el cuidado: Resultaria necesario
impulsar iniciativas para la inclusion en las cuentas nacionales de
una cuenta satélite sobre el trabajo doméstico no remunerado y de
cuidado, a fin de conocer su aporte al producto bruto interno (Guia
practica para el enfoque de género en el trabajo legislativo, 2011)

Encuestas de uso del tiempo: Tal como lo observé el Comité de
la CEDAW es imperioso promover una politica sostenida de
encuestas de uso del tiempo en trabajo remunerado y no
remunerado en todas las provincias a fin de contar con informacion
actualizada y particularizada que permita el desarrollo de politicas
publicas de conciliacion de responsabilidades familiares y laborales
segun las necesidades de cada region y el estrato econdémico y social
en que se ubican las mujeres.

Asignaciones y pensiones: Otra medida propicia seria
establecer una asignacion por maternidad para las mujeres bajo el
régimen monotributista y contemplar el otorgamiento de una
pension a las madres con mas de cuatro hijos reduciendo asi el
numero de hijos que determinan el derecho (en la actualidad es
siete).

A través de la definicion y ejecucion de politicas de
corresponsabilidad entre Estado, mercado y familias podria
alcanzarse una provision mas equitativa de los cuidados a fin de
hacer efectiva la insercion laboral de las mujeres.

6. Conclusiones.

El Estado, en cuanto responsable de regular el
funcionamiento del mercado de trabajo y generar programas de
proteccion para individuos y familias, participa directamente en la
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determinacion de la situacién social y laboral que ocupan las
mujeres y en la asignacion de responsabilidades en torno al cuidado.

La CEDAW exige a los Estados la adopcion de medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion en la esfera del empleo a
fin de que las mujeres puedan desarrollarse laboralmente en
condiciones de igualdad con los hombres. Para que la labor de
cuidados no genere un impacto diferenciado segun el género, la
norma internacional contempla la responsabilidad comun de
hombres y mujeres respecto a la educacion y el desarrollo de los
hijos.

El anélisis de los Informes VI (2008) y VII (2015) presentados
por nuestro pais al Comité de la CEDAW da cuenta de que el aporte
mas relevante de la ultima década fue la sancion del Codigo Civil y
Comercial (2014) que reconoci6 el valor econdémico de las tareas de
cuidado al incorporar esta nocién en la regulacion de alimentos y
compensaciones econdmicas a la par que disefi6 un sistema de
responsabilidad igualitario entre los progenitores con relacion a las
responsabilidades familiares.

Sin embargo, no se han cumplido suficientemente los
lineamientos expuestos por el Comité (2016) en orden a adoptar
medidas legislativas y no legislativas que faciliten la conciliacion de
las responsabilidades laborales y de cuidados de personas. Argentina
debe elaborar ain estrategias para promover a mujeres en puestos
de toma de decisiones, propender al reparto equitativo de las tareas
domésticas y familiares entre hombres y mujeres y prestar servicios
de guarderia suficientes y adecuados para que las mujeres puedan
desarrollarse en sus trayectorias laborales en condiciones de
igualdad con los varones.

Las politicas de conciliaciéon constituyen una poderosa
herramienta para sortear las inequidades de género y forman parte
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de la agenda publica en diferentes paises del mundo como estrategia
para hacer frente a la “crisis del cuidado”.

La desigualdad se corrige a través del desarrollo de politicas
de corresponsabilidad del cuidado entre el Estado, el mercado y las
familias que promuevan el ejercicio de los derechos sociales,
econdmicos, politicos y la realizacion personal y profesional de las
mujeres. Algunas de las medidas a implementarse podrian ser la
reforma de la legislacion laboral, las encuestas de uso del tiempo, la
creacion de salas de cuidado infantiles, la inclusion del trabajo de
cuidado en la economia nacional, entre otras.

La forma en que se distribuyen las actividades de
sostenimiento material impacta directamente en la posibilidad de
realizacion profesional de las mujeres. En un modelo constitucional
y convencional de Derecho el goce de la autonomia personal y el
cuidado deben garantizarse en igualdad de condiciones y
circunstancias, mediante herramientas de gestion publicas que
contribuyan a eliminar las tensiones existentes.
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Trata de personas: la legislacion y el debate terminoldgico

TRATA DE PERSONAS. CONSIDERACIONES SOBRE LA
LEGISLACION Y EL DEBATE TERMINOLOGICO.
ACCESO A LA JUSTICIA.

Daniela Zaikoski

Este trabajo se propone dar cuenta de (1) las principales
normas que regulan el problema de la trata de personas en el ambito
internacional y nacional, (2) el debate y el problema de cémo
denominar este fenoémeno atendiendo a con cuales otros esta
intimamente relacionado, ya que (3) dependiendo de esta
consideraciéon seran las justificaciones o argumentos que se
sostengan en cada caso.

1. El problema de la trata de personas entra al ambito de la
regulacion internacional y del derecho interno.

Distintas autoras (Sotelo, 2017; Abramson, 2010) sefialan que
el tema de la trata de personas y la trata de personas con fines de
explotacion sexual se instal6 como tema de disputa hace
aproximadamente dos décadas.

En un informe de la Universidad Nacional del Litoral se
expresa que:

Durante el s. XX la trata de personas ha sido objeto de
diversos tratados internacionales. Sin embargo, desde el afio
2000, con la sancion del Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y
Nifios, que complementa la Convencion de las Naciones
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Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, los
debates en torno a este delito, especialmente con fines de
explotacion sexual y laboral, se han instalado en la
comunidad internacional, como asi también en las agendas de
los Estados Nacionales, traduciéndose en numerosas
reformas penales y en la sancion de leyes integrales para la
prevencion y asistencia a las victimas (UNL, Informe, 2017).

Desde el punto de vista de la normativa juridica,ya la
Constitucion de la Nacion contemplaba el caso de la esclavitud y la
servidumbre asi como el de los servicios personales.

En la Nacion Argentina no hay esclavos: los pocos
que hoy existen quedan libres desde la jura de esta
Constitucion; y una ley especial reglara las indemnizaciones
a que dé lugar esta declaracion. Todo contrato de compra y
venta de personas es un crimen de que seran responsables los
que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo
autorice. Y los esclavos que de cualquier modo se introduzcan
quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio de la
Republica... (art. 15 CN).

Asimismo declara en su articulo 17 que ninguin servicio
personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en
ley. Ademas, en el caso argentino, debe tenerse en cuenta, el articulo
75 inc. 22 de la CN en cuanto adopta varios tratados de Derechos
Humanos, entre ellos la CEDAW vy la Convencién de Derechos del
Nifio que contienen disposiciones al respecto.
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Si bien existieron regulaciones datadas en la primera mitad
del s. XX, siguiendo un orden cronolégico de los principales
. . 1 4. . .
instrumentos normativos  dictados con posterioridad, tenemos que:

a).-En 1949, se dict6 la Convencioén para la supresion de la
trata de personas y de la explotacion de la prostitucién ajena.

b).- CEDAW (1979) habia sefialado que: Los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo,
para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la
prostitucion de la mujer(art 6°).

¢).- En el ambito americano se sancioné la denominada
Convencién de Belém do Para (1994), que definia la violencia contra
las mujeres como: ... cualquier accion o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado.
La definicion incluye la violencia sexual, violacion, maltrato y abuso
sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y
acoso sexual en el lugar de trabajo o cualquier otro espacio, pen los
ambitos familiar, comunitario y aquella ejercida o tolerada por el
Estado (art. 2).

d).-La Convencion de Derechos del Nifio, de 1989 establece
que Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas
las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados
Partes tomaran, en particular, todas las medidas de caracter nacional,
bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: a) La
incitacion o la coaccion para que un nifo se dedique a cualquier
actividad sexual ilegal; b) La explotacion del nifio en la prostitucion u
otras practicas sexuales ilegales; c¢) La explotacion del nifio en
espectaculos o materiales pornograficos. Y en su articulo 35: Los
Estados Partes tomaran todas las medidas de cardcter nacional,

" Puede verse un examen exhaustivo de los instrumentos normativos del pais y del
Mercosur en Infojus: Dossier: Trata de Personas Seleccién de Jurisprudencia y
Doctrina http://www.saij.gob.ar/docs-f/dossier-f/trata_de_personas.pdf
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bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro,
la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma.

e).-Recién en el afio 2000 se suscribi6é la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
que cuenta con el Protocolo para prevenir, suprimir y castigar la
trata de personas, especialmente de mujeres y nifios vigente desde
2003°.

f).-El delito de trata de personas se tipifico en 2008, en el
Libro II, Titulo V del Cédigo Penal (Ley 26.364) y modificado por Ley
26.842 de 2012, especialmente los articulos 145 bis y 145 ter.

Las acciones tipicas del delito de trata de personas son
ofrecer, captar, trasladar, recibir o acoger personas con fines de
explotacion y puede realizarse dentro del territorio nacional, como
desde o hacia otros paises. Es importante senalar que la reforma de
la Ley 26.842 establece que el delito igualmente puede cometerse
aunque medie el consentimiento de la victima, es decir el
consentimiento de la victima no tiene ningun valor. El art. 145 ter
senala un serie de situaciones que de ocurrir agravan la pena del
delito. El inc. 7° es coherente con lo que dispone sobre la
responsabilidad estatal, la Convencion de Belém do Para, ya que alli
se regulan las violencias contra las mujeres cometidas por el Estado,
sus agentes o toleradas.

Sin perjuicio de la incorporacion de la trata de personas en
2008, el Codigo Penal contenia regulaciones sobre la prostitucion y
la explotacion de prostitucion ajena. Varios articulos de la normativa
penal preveian distintas situaciones relativas a la prostitucion,
particularmente los articulos 125, 125 bis, 126 y 127.

g).- En 2009, entre la tipificacion del delito y la reforma
penal, se dict6 la Ley 26485, que reglamenta en el ambito interno la
Convencion de Belém do Para.

La Convencién ademas cuenta con el Protocolo contra el trafico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire y con el Protocolo contra la fabricacion y el trafico
ilicitos de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones.
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h).- Recientemente, se ha creado el Sistema Federal de
Informacion Criminal del Delito de Trata de Personas, mediante la
Resolucion 787-E/2017 del Ministerio de Seguridad de la Nacion.

i).-Los Estados al firmar un tratado de Derechos Humanos se
obligan a tener como fuente del derecho a la doctrina judicial que
vaya construyéndose por aplicacion de ese tratado por parte del
respectivo Comité, por lo que las Observaciones Generales, las
Opiniones Consultivas y las Recomendaciones Generales de drganos
de tratado son derecho vigente en Argentina. En ese sentido, es
importante resaltar las Recomendaciones Generales 33 y 35 de
CEDAW® que abordan la problematica del acceso a la justicia de las
mujeres por violencia de género y la reformulacién efectuada por el
Comité de CEDAW al concepto de violencia contra las mujeres en
razén de su género, respectivamente.

En el orden interno y de acuerdo al régimen federal del
Estado argentino, las provincias y las municipalidades pueden dictar
normas en sentido material sobre este tema. De tales competencias
surgieron normas provinciales y sobre todo, ordenanzas a nivel
municipal en infinidad de municipalidades de nuestro pais.
Asimismo y de acuerdo a los compromisos internacionales
asumidos, a partir de la ratificaciéon dela Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el
Protocolo para prevenir, suprimir y castigar la trata de personas,
especialmente de mujeres y nifos, se implementaron diversas
politicas de prevencion, investigaciéon y sanciéon del delito asi como
de acomparfiamiento y asistencia a victimas del delito. En 2008 el
Estado nacional cre6 la Unidad Fiscal para la investigacion de
secuestros extorsivos y trata de personas (UFASE) y luego la
Procuraduria de Trata y Explotacion de Personas (PROTEX).

*Puede verse: un comentario a la Recomendacion General 33 de CEDAW en
https://cerac.unlpam.edu.ar/index.php/perspectivas/article/view/1639(Zaikoski.
2017)y un comentario a la Recomendacion General 35 de CEDAW en
https://cerac.unlpam.edu.ar/index.php/perspectivas/article/view/3469.(Zaikoski
2018)
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La competencia para la investigaciéon y sanciéon de este delito
se asignd a la justicia federal, de alli que los juicios que se han
llevado a cabo en el pais haya intervenido los tribunales federales.

Esta seguidilla de normas, miradas en contexto global, puede
iluminar el modo en que un problema -con aristas culturales,
sociales, econdmicas, politicas, tecnologicas, demograficas- se asume
como global por la comunidad de paises y como a partir de ciertos
intereses -el interés de los Estados en regular el flujo de personas, el
interés de los empresarios globales del turismo (sexual), el creciente
interés y corporativizacion de los grupos de personas que ejercen la
prostitucién y la consideran un trabajo, etc.- se legisla de un modo u
otro a nivel mundial una problematica como la trata de personas.

En ese sentido, varios/as autores/as (Sotelo, 2017; Abramson,
2010, Weitzer, 2014 y Rubio Castro, 2008) sefialan que fue relevante
el compromiso asumido por los Estados Unidos en la regulaciéon y en
el disefio de las politicas de combate contra este delito, cuestiones
que confluyeron a la derechizacion de su politica exterior.

Al momento de la firma de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, este pais
ya tenia legislacion interna sobre el tema. También confeccionaba
un listado de paises a los que calificaba en categorias 1, 2 y 3segunel
compromiso que adoptaran con la erradicacion de la trata y cuales
politicas implementaran, pudiendo incluso aplicar sanciones”.

En nuestro pais la trata de personas se visibiliz6 a partir de la
desaparicion de Marita Verén y el trabajo realizado por su madre,
Susana Trimarco, quien lo hizo sin vinculacién ni ayuda del Estado,
y menos del Poder Judicial, por lo menos en un principio. La mayor
visibilizaciéon también se debe al resultado absolutorio del juicio

‘Como en muchos otros casos, Estados Unidos toma el lugar de gendarme del
mundo, a pesar de que por ejemplo, no ha adoptado los principales instrumentos
de derechos humanos y tampoco se somete a la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ni ratificé el Estatuto de Roma que creé la
Corte Penal Internacional en 2002.
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llevado a cabo en Tucuman contra los imputados de ese crimen y el
hecho de que la Ley 26.364 haya sido modificada por Ley 26.842 en
2012.

En nuestra provincia el crimen de Andrea Lopez fue
(des)tratado desde el sector policial y el sistema judicial como un
caso de prostitucion forzada, de proxenetismo de Purreta, quien fue
condenado por este delito y por el femicidio® de la Andrea, mas no
fue un caso de trata en los términos antes aludidos.

2. El debate y el problema de como denominar el fenomeno de
la trata y la prostitucion.

Como se ha podido exponer precedentemente, la trata de
personas alude a varias conductas tipicas y es lo bastante complejo
como para estar vinculada al crimen organizado a nivel mundial y al
mismo tiempo cometerse al interior de un mismo pais, sin cruzar
ninguna frontera.A la vez, las acciones tipicas (ofrecer, captar,
trasladar, recibir o acoger personas con fines de explotaciéon)pueden
ser efectuadas por personas individuales o por grupos de personas
mediante una organizacion muy rudimentaria o bien, por el
contrario, tener como soporte a una organizacién transnacional muy
poderosa en cuanto a influencia politica o medios e intereses
econémicos y tecnoldgicos y vinculaciones politicas para obtener
impunidad.

Sin duda difiere el tratamiento del fenémeno y las politicas
para regularlo, erradicarlo tanto como aquellas destinadas a asistir a
las victimas si pensamos en un pariente o grupo familiar mas o
menos organizado que ejerce la trata y se beneficia de la prostitucion
ajena de algin miembro del grupo familiar, a que si miramos el
trafico internacional de personas, la industria del ocio (llamese

Uso este término en su sentido politico y no juridico, ya que la legislacion penal
argentina nunca tuvo esta figura como tipica.

45



46

Cuadernos de Doctrina Judicial de la Provincia de La Pampa

industria sexual, comercio sexual, turismo sexual) con grandes
cadenas de hoteles y otros lugares turisticos, paquetes que incluyen
mujeres victimas de trata para la explotacion sexual. De ello
podemos inferir que también varian las explicaciones y
justificaciones que se dan a estos fendmenos aunque un eje
unificador lo constituye el consentimiento. En ese sentido,
Abramson (2010:107) sefala que:

La cuestion del consentimiento afecta el alcance de la
legislacion domeéstica sobre trata de personas. Al mismo
tiempo, dada la importancia del lugar en las discusiones,
existe el riesgo de que se convierta en un obstaculo para el
desarrollo de una legislacion efectiva para la erradicaciéon de
este fenémeno. Los articulos académicos en la materia, en
particular aquellos centrados en el trabajo sexual, ignoran
que las razones para consentir son muchas, y trasladan las
consecuencias juridicas de reconocer la capacidad para
consentir a las discusiones locales sobre la posibilidad de
legalizar la prostitucion. Estos trabajos, sin embargo, no
proponen pautas para elaborar legislacion efectiva que
contemple a todas las victimas de trata —varones, mujeres y
ninos; prostitutas, granjeros y obreros-, sino que limitan su
analisis a una sola faceta del debate

Ninguna de las perspectivas de analisis del problema discute
que la tratade personas se relaciona con los modos en que los paises
regulan la circulacion legal de las personas en sus
territorios (derecho de entrar, permanecer, transitar y salir del
territorio argentino, art. 14 de CN) y en ello existe una alta
discrecionalidad de los Estados en regular el trafico de personas, de
alli que varias autoras consideren que la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el
Protocolo para prevenir, suprimir y castigar la trata de personas,
especialmente de mujeres y nifios, seaun umbral de consenso
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internacional sobre un problema, que como tal brinda un catalogo de
opciones a los Estados para regular este problema.

El costo de obtener un umbral de consenso suele ser la
ambigiiledadcon que los términos son utilizados en las normas. El
lenguaje juridico aunque criptico, es un lenguaje natural y abierto.
Gran parte de los términos utilizados en el derecho no soélo son
polisémicos, sino que son indeterminados, susceptibles de ser
interpretados de distintos modos por quienes aplican la ley. De alli
que no haga falta cambiar las leyes para que cambie el modo en que
son aplicadas6 asi comotambién es cierto que con las leyes no se
cambia por si sola la realidad. Ademas los grupos cuyos intereses se
enfrentan en este tema hacen un uso politico del lenguaje: lo que
para unos es trata de personas con fines de explotacion sexual para
otros es trabajo, lo que unos entienden que debe ser prohibido otros
creen y se movilizan para que sea debidamente regulado.

En efecto, recurrentemente, las feministas han criticado el
caracter sexista, masculino y de género que tiene el discurso
juridico. Por sexismo han puesto de relieve que el derecho trata o
protege de distinta manera los bienes juridicos segun correspondan
a mujeres o a varones(ejemplo de ello es como se regula la libertad
sexual seguin se trate de mujeres o varones, y ello no sdlo en el
derecho penal), es decir que el derecho tiene sexo; por masculino las
feministas han denunciado que gran parte de los aplicadores del
derecho son hombres y no sdlo ello, son varones que responden al
prototipo hegemonico: blancos, de una determinada religion,
propietarios, adultos, capaces, masculinos, viriles etc., (un ejemplo
de ello son los estudios sobre reclutamiento, ingreso y ascenso en la
profesion juridica dentro de la magistratura, el campo politico y mas
recientemente las investigaciones sobre feminizacion del ejercicio
profesional liberal, otro ejemplo es el deFalquet (2017) quien sefiala
la socializacion que se lleva adelante en el ejército turco para la
reproduccion de la violencia de género; y por género, las feministas

%En Sociologia Juridica dan buenos ejemplos de este problema Karl Renner y
YehezkelDror, entre otros clasicos.
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han entendidoque la gran mayoria de las veces el derecho tiene
género o se constituye en una estrategia creadora de género.

Teniendo en cuenta estas caracteristicas y que un tratado
internacional resulta un umbral minimo de consenso, puede
entenderse que existiesen en el marco de los trabajos preparatorios
de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y el Protocolo para prevenir, suprimir y
castigar la trata de personas, especialmente de mujeres y nifos,
distintas posiciones acerca de lo que el tratado debiaabarcar,
investigar y sancionar y,en su caso, como se debia tratar y proteger
a las personas segun las condiciones en las que se encontraran
(victimas, personas en situacion de trata, prostitutas,
prostituidores/prostituyentes, clientes, proxenetas, ejercicio de la
prostitucion por cuenta propia, relacion laboral, etc.). Tales
discusiones no han finalizado luego del tratado, sino que la posicién
consolidada del abolicionismo ha sido desafiada en un contexto
neoliberal por las propias personas en cuya protecciéon se dicto el
tratado.

Durante los trabajos preparatorios de la Convencion
hubieron dos grupos influyentes en la forma de denominar y
demarcar el fendmeno de la trata de personas para explotacion
sexual: un grupo hizo hincapié en el trafico (transporte,
intermediarios, migracion ilegal, exigencia de que la persona tratada
sea obligada al ejercicio de una actividad ilegal) mientras que el otro
grupo se centr6 en el fin: explotacion con fines sexuales.

Abramson (2010: 114) destaca que: El desacuerdo sobre las
practicas que constituyen trata de personas limita la comprension sobre
los alcances de esa actividad. Agrega que existe confusion entre
trafico ilicito y trata de personas y finalmente, expresa que una
persona objeto de trafico ilicito puede (o no) ser a la vez persona
tratada.La cantidad de conductas tipicas que configuran el delito lo
hace mas complejo.

Las discusiones segun esta autora, no estuvieron exentas de
influencias del liberalismo teniendo en cuenta como esta posicion
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trata el consentimiento como manifestaciéon de la autonomia,
cuestion que tiene impacto sobre todo en las regulaciones del
trabajo, el derecho a asociarse, a comerciar, etc.; mientras existen
otras posturas, como por ejemplo, influenciadas por el feminismo
radical sobre todo a partir de los afos ‘70 que niegan la posibilidad
del consentimiento en razon de la asimetria de poder de las partes.

En cuanto a la trata de personas:

Cualquier definicion de trafico o trata debe ser la
suficientemente amplia como para abarcar la realidad de los
que sucede con las personas, cuando son trasladadas a través
de las fronteras (aun dentro de su propio territorio), con o sin
su consentimiento, para ser explotada en condiciones de
esclavitud (sometimiento de un sujeto a la propiedad de otro).
Los reclutadores y traficantes suelen ser connacionales de las
victimas, lo mismo que los capitalistas de la red,
generalmente pertenecientes a las instituciones “prestigiosas”
que poseen poder y por lo tanto impunidad” (Torres, 2009:
340)

En tren a seguir con las disputas en torno a la nominacién y
al papel del derecho en ello, autoras como Sotelo (2017) dicen que
con la Convenciéon hubo un triunfo de la posiciéon abolicionista,
aunque reconoce que la definicion de este instrumento internacional
es ambigua y no consagra definitivamente ninguna postura. Sefiala
que el principal triunfo del abolicionismo fue imponer una vision
sesgada y simplista de la trata, difundiendo una imagen
estereotipada y uniforme de tratantes y tratadas, sobre la base de
informacion que debe complejizarse a fines de una mejor definicion
y delineamiento del problema.

Lo cierto es que las distintas posturas dejan fuera la creciente
prostituciéon de varones tanto como la explotacion con fines
laborales enmarcada en situaciones de trata, asi como no abordan la
importancia que tienenlos factores culturales, en qué medida y
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direcciéon deberian cambiar ni los solapamientos de clase, raza y
proveniencia u origen nacional en un claro ejemplo del problema de
lainterseccionalidad de los factores de discriminacion. Existen
aspectos también relevantes tales como la incidencia de la trata y de
la prostitucionen la economia formal como en la sumergida en un
mundo global.

Aquellas posturas que se deciden por identificar la
prostitucion con la trata, clausuran el analisis del problema a
aspectos que si bien extendidos y generalizados (la asimetria de
poder, la opresion, la explotacion, la reproduccion de las peores
caracteristicas de las relaciones de género) no abarcan la
complejidad del problema. Aquellas posturas que la representan
como un trabajo al igual que los demas desconocen el estigma y la
discriminacion que esta situacion provoca.

3. Dime como lo llamas y te diré qué argumento sostienes

Segun las autoras que seguimos en este apartado los modelos
explicativos del fenémeno serian: prohibicionismo, abolicionismo,
prolegalizacion y reglamentarismo (Rubio Castro, 2008). Otras como
Nicolas Lazo (2013) resumen las explicaciones a las posturas
abolicionista y aquella enfocada al reconocimiento como actividad
laboral. Igual es el caso de las explicaciones que da Maqueda Abreu
(2009). Abramson (2010) las clasifica en posturas que defienden o
que niegan la capacidad de consentir.

Desarrollaremos brevemente, el abolicionismo, sus criticas y
propuestas y luego la postura no abolicionista bajo la modalidad de
trabajo sexual.

Cabe aclarar que la literatura académica asi como los
problemas que recoge el campo de los movimientos sociales estan
atravesados por especiales y particulares experiencias, influencias y
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condicionantes; son conocimiento situado, referencial, no definitivo
y, por ende, no tendria que ser tampoco excluyente de otras miradas.

Basicamente, el abolicionismo se basa en el discurso
antiprostitucion, considerando a la prostitucion (junto con la
pornografia, la subrogacion de vientres, etc.) como una forma de
subordinacion de las mujeres en el marco de un sistema patriarcal. El
abolicionismo considera a la prostituta es una victima, culpa al
proxeneta y en algunas versiones no se interesa por el cliente.

Los/as autores/asque comparten esta idea sostienen que los
problemas de la prostitucion se magnifican con la trata y destacan
que todas las personas que se prostituyen mas bien son prostituidas,
se trata mayoritariamente de mujeres y mujeres jovenes que lo
hacen apremiadas por razones econdmicas (Satz, 2015), que
provienen de paises pobres o se hallan en situacion de
vulnerabilidad (Abramson, 2010). Esta posicion se basa en
argumentos tales como la escasa capacidad de acciéon que tiene estas
personas, su vulnerabilidad y los resultados extremadamente
perjudiciales de la prostitucion para esas personas. Son posturas que
niegan el consentimiento, desplazan el eje de la persona prostituida
a la persona (u organizaciéon) del prostituidor, proxeneta y
eventualmente al cliente (como lo hace, por ej. la ley sueca). A partir
de una romantizacion, idealizacién al estilo de la pelicula “Mujer
Bonita” y banalizaciéon de la prostitucion el sistema capitalista en la
fase neoliberal esconde, segin de Miguel (2016), la profundizacion de
la desigualdad humana. Fontenla (2009) se define por considerar a la
prostitucién una institucién estructural del patriarcado, por lo que
en condiciones de opresién las victimas no podrian consentir. Es el
modelo pos Marita Verén que recoge la Ley 26.842 de 2012.

Rubio Castro (2008), desde una posicién abolicionista se hace
cargo de las criticas del primer abolicionismo, ligado a la
derechizaciéon de la politica norteamericana a partir de los ‘80,
sumamente conservador y por haber compartido la justificacion de
la lucha contra la prostituciéon en argumentos de moralidad e
higiene. Ella dice que lo que el abolicionismo busca actualmente es
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un piso de igualdad material sobre la base de la cual edificar el
proyecto de vida y ejercer las libertades civiles. Igualdad y ausencia
de coaccion para poder vivir la dignidad.

Sefiala también, que el abolicionismo no puede dejarse abatir
ante las necesidades e intereses sectoriales (normalmente de grupos
empresariales y en connivencia con sectores de la politica’). Si bien
no cabe la confusion entre trafico, prostitucion forzada vy
prostitucion libre y no abusiva, lo primero es un delito, lo segundo
un atentado a la libertad y a la dignidad y lo tercero una fuente de
discriminacién contra la cual hay que luchar. Por mas legalizada
que esté la prostitucion, el estigma que conllevaesencializa a quien la
practica. Se es una ‘puta’, no es que se ‘ejerza’ la prostitucién y en
cuanto a la discriminacién mientras la mujer es una puta el varon es
un gigolé (Nicolas Lazo, 2013). Finalmente, el abolicionismo destaca
que:

El marco de ejercicio de la prostitucion es el
capitalismo mundial, la hegemonia del neoliberalismo y unas
relaciones de poder patriarcales. Hacer visible este escenario
estructural tiene como objetivo que las medidas propuestas
sean posibles y eficaces ...El planteamiento abolicionista
encierra en si, un proyecto utopico (Rubio Castro, 2008: 125)

Un interesante analisis que plantea esta autora es el de
preguntarse qué esta pasando con las instituciones depositarias de la
sexualidad en nuestras sociedades, por qué se encuentran incapaces
de ofrecer una respuesta igualitaria al acceso a la sexualidad, qué

’En la provincia de La Pampa tres intendentes fueron investigados en casos de
trata de personas como también lo han sido varios agentes de policia. La ineficacia
en la prevencion del delito asi como la impericia o desinterés de los agentes
judiciales en investigar debidamente para que no se pierdan pruebas y no se
frustre la sancién a los responsables, es una demostraciéon de la impunidad de la
que gozan estos personajes y la cobertura politico partidaria que tienen, todo lo
cual atenta contra los estaindares minimos sefialados por la OEA en el documento
68 sobre acceso a la justicia de mujeres victimas de violencia del afio 2007.
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tienen que ver las posturas neoliberales con la falta de educacion
sexual integral, la transmision de enfermedades, los embarazos
adolescentes no queridos, etc., ademas del lugar que ocupa esta
ideologia en la precarizacion del trabajo y en la mercantilizacion del
cuerpo y sus funciones.’ Se pregunta por qué, en el caso de Espaiia,
las nacionales se alejan de o no ingresan a la prostitucion y esos
espacios los cubren las extranjeras, no solo a fin de la relacion que
esto pueda tener con la legislacion de extranjeria, sino justamente
para poder observar que en las sociedades que han hecho un
esfuerzo en lograr condiciones de igualdad, las mujeres no “eligen”
la prostitucion.

Del otro lado, el planteo no abolicionista se basa en el
aumento de la consideracion de la agencia de las personas que estan
en o que ejercen la prostitucion, de quienes eligen esta actividad
como modo de vida en un determinado momento, entran y salen de
esa actividad.

Un logro de la postura prolegalizacion, dentro de las posturas
no abolicionistas, ha sido el considerar la voz de las mujeres
trabajadoras sexuales.

La voz de las trabajadoras sexuales nunca antes habia
sido escuchada. Ya fuesen los politicos o los médicos
higienistas que defendieron la regulacion estatal de la
prostitucion en el sXIX, las feministas y religiosas que
lucharon luego por su abolicion, o el movimiento feminista
posterior que se ha encargado de presentarlas como victimas,
todos ellos han opinado, teorizado y planteado politicas sin
contar con las afectadas Nunca habian sido legitimadas como
portavoces de sus propios intereses como colectivo. Ahora
luchan por serlo (Nicolas Lazo, 2013: 167).

SAl respecto puede verse: Satz (2015), de Miguel (2016), Balaguer (2017), Olmos
Gascon (2013).
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Las autoras (Nicolas Lazo, 2013; Maqueda Abreu, 2009;
Sotelo, 2017) sefialan variantes dentro del no abolicionismo. Una de
ellas, es la de la consideracion como trabajo sexual que viene
imponiéndose con la movilizacion de diversos colectivos y
organizaciones a través del mundo, en América Latina, en el mundo
anglosajon y, en general, en Europa.

Una de las diferencias entre las distintas posiciones no
abolicionistas, esta dada en las medidas que promueven. El modelo
reglamentarista promueve la reglamentaciéon de la prostitucion
como cualquier otro trabajo y es criticado porque histéricamente
implicé medidas de higiene (inspecciones, libretas sanitarias etc.). E1
modelo de la no criminalizacién supone la abstencion del Estado en
todo aquello que refiere a la prostitucion y el modelo de la
legalizacion impulsa la ampliacién de derechos humanos (Sotelo,
2017).

Para Nicolas Lazo (2013) en los ultimos afios ha habido una
alianza entre Ixstrabajadorxs sexuales y el feminismo defendiendo la
descriminalizacion de la prostitucion como condicion sine qua non
de su emancipacion. La agenda se ha nutrido de las conclusiones de
varios encuentros internacionales en torno a considerar a
Ixstrabajadorxssexuales como tales y a alejar la estigmatizacion. El
trabajo sexual se plantea como un asunto social, deja de ser un tema
de la justicia criminal o de salud publica.

La definicion resalta la localizacion social de las
personas relacionadas con las industrias del sexo como clase
trabajadora e introduce la idea de que las zonas sexuales del
cuerpo son elementos productivos similares a la mente o a la
fuerza bruta del trabajo intelectual o manual (Nicolas Lazo,
2013: 169).

Se lo asimila a otros trabajos de bajo estatus social, como el
cuidado de nifios, el servicio doméstico, el trabajo en fabricas. Este
corrimiento hacia la consideracion de la prostituciéon como trabajo
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se ha debido al acoso y persecucion policial que sufrian las
prostitutasy en el impulso de desestigmatizar la actividad
fundamentalmente la de las mujeres (Maqueda Abreu, 2009). Como
modelo de este tratamiento se toma a Holanda y a Alemania, sin
embargo ello no esta exento de criticas.

La legislacion de estos paises, fundamentalmente no
considera por qué son las mujeres pobres, extranjeras, de paises
empobrecidos las que mayoritariamente estan ocupando esos
espacios del “trabajo sexual” y tampoco se explica por qué por mas
que sea trabajo, los Estados mencionados no tratan a las nacionales
como a las extranjeras en cuanto al acceso a derechos laborales. Es
decir, se mantiene a las extranjeras desprotegidas siendo que son el
eslabon mas débil.

En razén de que las estrategias no abolicionistas se proponen
sacar a la prostitucion de la marginalizacion social, y obtener un
reconocimiento de derechos (Sotelo, 2017) describir esta actividad
como trabajo puede colaborar en la formacion de otro tipo de
identificaciones no basadas en la explotacién sexual, la victimizacion
y la pasividad.

En Argentina, también se debaten estas disimiles posiciones.
En el ultimo Encuentro Nacional de Mujeres celebrado en Chubut en
2018, se organizaron varios talleres sobre estos temas. Sin ser
exhaustivas se mencionan los siguientes:

1).-Taller N°32: Mujeres, trata y explotacion
2).-Taller N° 33: Mujeres en situacion de prostitucion
3).-Taller N° 34: Mujeres trabajadoras sexuales
4).-Taller N° 35: Mujeres y trabajo

5).- Taller N° 36: Mujeres y trabajo reproductivo, de cuidados
y doméstico

6).-Taller N° 37: Mujeres y desocupaciéon

7).- Taller N° 38: Mujeres y organizaciones sindicales
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Y al igual que en otras latitudes, las personas que ejercen la
prostituciéon se han organizado y hecho alianzas, tal como la
Asociacion de Mujeres Meretrices de la Argentina AMMAR que
socializo en la CTA el borrador de un nuevo anteproyecto de ley que
busca garantizar el reconocimiento de derechos laborales para
trabajadoras y trabajadores sexuales en todo el paisg.

Del mismo modo, también en Argentina existen proyectos de
leyque asimilan prostituciéon a trabajo sexual a los que se les han
formulado contundentes criticas.

En general los proyectos de ley definen qué es trabajo sexual,
los requisitos, entre ellos la edad minima para el ejercicio de esa
actividad, la obtencion de las habilitaciones correspondientes, entre
los aspectos mas destacable. Basan sus argumentos en que no debe
confundirse prostituciéon con trata de personas, y que la gran
mayoria de personas que ejercen la prostitucion carecen de los mas
minimos derechos y estan afectadas a las practicas de violencia
institucional principalmente por la policia, los juzgados y los
efectores de salud.

Al respeto y desde una Optica abolicionista, Perugino (s/f)
sefiala:

En lineas generales y de manera sucinta trajimos a
consideracion los puntos mas paradéjicos de los proyectos de
ley impulsados por los grupos reglamentaristas en Argentina,
intentamos demostrar como los postulados publicos en pos
de la libertad, encuentran una encrucijada en los proyectos,
que generan marcos normativos represivos y de control sobre
el cuerpo de las prostituidas a fin de resguardar la salud del
prostituyente. La falta de marco real de ejercicio de derechos
y de soluciones a una situacidon critica, nos lleva al
convencimiento que estos proyectos solo buscan amparar un

’Informaciéon  disponible en  http://www.ammar.org.ar/El-Trabajo-Sexual-en-
Argentina-no.html y en http://www.unidiversidad.com.ar/regulacion-de-la-
prostitucion-el-debate-esta-abierto
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sistema —prostituyente- que se forjo al calor del patriarcado y
del capitalismo.10

4. Palabras finales

Del repaso de algunas basicas consideraciones acerca de la
trata de personas y de la prostituciéon, podemos colegir que las
posturas mas relevantes son el abolicionismo y el no abolicionismo,
con sus vertientes reglamentaristas, legalizadoras y de no
criminalizacion.

El campo de disputa para la nominacién y demarcacion del
fenémeno queda en el entremedio de las explicaciones que
sustentan el problema de la prostitucion como trata en base a las
estructuras sociales de caracter patriarcal-capitalista teniendo en
cuenta el recrudecimiento a nivel global del neoliberalismo y
aquellas que sostienen la capacidad de agencia de las personas.
Nombrar, enmarcar un fenémeno, reconducirlo al paradigma de los
derechos humanos no es una operacion inocente. En ese sentido, a
40 anos dela Convencion CEDAW puede decirse que aun resta
mucho camino por andar.

En sociedades laicas los fundamentos de moral sexual como
los que pregonan las “cruzadas morales”''no pueden funcionar
validamente aunqueestos grupos han tenido estrategias impactantes
y exitosas. Justamente han sido estos argumentos los que han
convalidado la doble moral y el estigma no solo en cuanto a la
prostitucion sino en otros como la ESO, el aborto, el matrimonio
igualitario, etc.Por el otro lado, en cuestiones de derechos

“Informaciéon  disponible  en https://razonyrevolucion.org/la-ley-del-
prostituyente-analisis-critico-de-las-propuestas-legislativas-que-buscan-legalizar-
el-sistema-prostituyente-en-argentina/

11 e oy
Para un anélisis de las cruzadas morales en torno a la prostitucion y sus
argumentos, puede verse Weitzer (2014).
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individuales, los argumentos culturalistas tampoco debieran
funcionar, ya que como sefiala Fraser (2014) el neoliberalismo se ha
apropiado de los mejores argumentos del feminismo, pero por
supuesto los ha usado en su favor.

En el caso del abolicionismo basado en la dominacidn,
aunque su proyecto sea el de la igualdad, desconoce que existen
casos, por cierto muy pocos, en que las personas se prostituyen
sabiendo lo que hacen, es decir tienen capacidad para consentir, para
organizarse en torno a sus intereses y se subjetivan a partir de la
prostitucion mas que con otros trabajos explotadores, invisibilizados
y mal pagos.

Los modelos que justifican su consideraciéon como trabajo
sexual no dan cuenta de que en alguno de los tramos (llamese
conductas tipicas) hasta llegar a la agencia de la persona que ejerce
la prostitucion pudo haberse cometido el delito de trata. Los modelos
explicativos reglamentaristas omiten considerar que existen
poderosos intereses econdmicos en (neo)liberalizar la actividad.
También olvidan que en épocas de neoliberalismo se complica el
ejercicio de derechos laborales por parte de la gran mayoria de
trabajadorxs. Es sospechoso que cuando se trata de considerar a la
prostituciéon como un trabajo,Ixsempleadoxs y Ixsempresarios estén
de acuerdo con los términos de un hipotético convenio colectivo de
trabajo.

El hecho de que en paises como Argentina, donde es
sostenido el proceso de generalizada precarizacion laboral, se
recurra a la idea del emprendedor exitoso (vg. Emprendedxrsexual).
En Argentina la precarizacion es sinénimo de derechos a la baja, por
lo que la legalizacion/reglamentacion  del = comercio
sexual/trabajosexual deberia ser objeto de una mirada atenta y
perspicaz, so pena de que el feminismo quede enredado en
una"amistad peligrosa" con los esfuerzos neoliberales para construir
una sociedad de libre mercado” (Fraser, 2014:131) y se profundice el
desbalance entre distribucién econémica y reconocimiento cultural.
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En momentos en que las logicas de la economia politica y la
justicia social no funcionan (Fraser, 2014), podria sostenerse que el
modelo de sindicalizacion se encuentra a contrapelo del tiempo
histérico salvo que se suponga a una self-madewoman o a un self-
mademandesgajado de cualquier pertenencia social, politica,
comunitaria dotada de una agencia extraordinaria. Nunca mejor
utilizado el término fetichismo de la mercancia que cuando el sexo es
mercantilizado o la mercancia sexualizada.

El consumo de cuerpos no deberia ser asimilado al de cosas,
por eso como dice Satz (2015) los cuerpos no deberian estar a la
venta. Las explicacionesdeberian ayudarnos a buscar los limites del
mercado en tiempos de desigualdad. Con todo, no se podra avanzar
en elucidar estos conceptos ni abordarlos en su sentido practico, sin
la consideracion y participacion de Ixsimplicadxs.
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LA VIOLENCIA ECONOMICA CONTRA LAS MUJERES
EN EL AMBITO FAMILIAR

Maria Alejandra Zucchini

Ana Lis Palacio"

1. Introduccion.

Podria validamente afirmarse que, desde un punto de vista
conceptual, la diferencia entre los sexos no implica desigualdad
legal. Ello es asi en tanto, en tanto hombres y mujeres son
concebidos como legalmente iguales en su diferencia mutua. Pero
ese no ha sido el caso, al menos en los tltimos cinco o seis mil afios.
Desde el punto de vista histérico, la diferencia entre los sexos y la
desigualdad legal estan estrechamente ligadas. ;Por qué? Las
mujeres han estado histéricamente en una situacion de inferioridad
con respecto a los hombres cuando éstos tomaron el poder y se
erigieron en “el modelo” de lo humano. Desde entonces, la diferencia
sexual se ha replicado en el aspecto legal en perjuicio de las mujeres

! Abogadas (UNLPam). Emails: alezuc@hotmail.com y
analispalacio@hotmail.com.

63


mailto:alezuc@hotmail.com
mailto:analispalacio@hotmail.com

64

Cuadernos de Doctrina Judicial de la Provincia de La Pampa

y, en los mas variados oOrdenes, suele configurar una verdadera
. .s . . 2
situacién de violencia.

Los mas importantes intérpretes de la normativa
internacional sobre protecciéon de los derechos de mujeres han
considerado que la violencia por razon de género es un mecanismo a
través del cual, desde antafio, se ha perpetuado una posiciéon de
subordinacion de la mujer con respecto al hombre, a través de roles
estereotipados que encasillan a la mujer en una situaciéon de
inferioridad. Esa violencia constituye, aun actualmente, un grave
obstaculo para el logro de la igualdad real de oportunidades y de
trato entre todas las personas y para el disfrute por parte de la mujer
de sus derechos humanos y libertades fundamentales.

Ahora bien, cada vez que hablamos sobre violencia contra las
mujeres, por lo general nos representamos a la que se despliega
fisicamente, maltrato verbal, incluso violencia sexual, pero
dificilmente imaginamos otras formas de violencia que no se
materializan de manera tan palmaria o evidente. El presente trabajo
se propone analizar la conceptualizacion y alcances de la violencia
econémica y/o patrimonial contra las mujeres, como uno de los
mecanismos mas arraigados pero menos visibilizado en nuestra
sociedad, y que ocasiona graves dafios a las victimas a la vez que
vulneran sus derechos fundamentales reconocidos tanto en la
normativa internacional como en nuestro derecho interno.

A tal fin, se hard una mencion de los instrumentos
internacionales de proteccion especializada de los derechos de las
mujeres, asi como de leyes internas, especialmente la Ley 26.485, en
tanto contiene la mencion expresa de los tipos de violencia vy,
especialmente, las formas a través de las cuales se consolida y
materializa la violencia econdmica y patrimonial. Asimismo, se
mencionaran y analizaran algunos fallos recientes de nuestro pais

ZFACIO, Alda y FRIES, Lorena,Feminismo, género y patriarcado”. Academia.
Revista del derecho de ensefianza de Buenos Aires, Afio 3, Numero 6,Primavera
2005. ISSN 1665 — 4154. p. 259/294.
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mediante los cuales se ha abierto camino en pos de visibilizar este
tipo de violencia ejercida hacia las mujeres y de las distintas medidas
que se pueden adoptar en la instancia judicial con el fin de hacer
cesar de manera inmediata y eficaz toda situacion de coercion.

2. La proteccion de las mujeres en el marco de los tratados
internacionales.

El flagelo de la violencia patriarcal fue objeto de especial
preocupacion por la comunidad internacional al detectar que a pesar
de las convenciones internacionales concertadas bajo los auspicios
de las Naciones Unidas y de los organismos especializados para
favorecer la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer, éstas,
sin embargo, seguian siendo objeto de importantes desigualdades y
discriminaciones. Ello a tal punto que surgié la necesidad de
suscribir un instrumento que consagre una proteccion especial de
los derechos humanos de la mujer a nivel universal: asi surgi6 la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminaciéon contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en
inglés)’. En su Preambulo sostiene que 'la discriminacién contra la
mujer viola los principios de igualdad de derechos y del respeto de la
dignidad humana, que dificulta la participacion de la mujer en las
mismas condiciones que el hombre, en la vida politica, social,
econdmica y cultural de su pais, que constituye un obstaculo para el
aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y entorpece el
pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer para prestar servicio
a su pais y a la humanidad; preocupados por el hecho de que en
situaciones de pobreza la mujer tiene un acceso minimo a la
alimentacion, la salud, la ensefianza, la capacitacion y las

* En adelante, “CEDAW”. Dicho tratado promovido por la Organizacién de
Naciones Unidas fue firmado en el afio 1979, y goza de jerarquia constitucional en
nuestro pais de conformidad con lo normado por el art. 75 inc 22 de la
Constitucion Nacional.
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oportunidades de empleo, asi como la satisfaccion de otras
necesidades".

En este sentido, el art. 1° de la CEDAW establece que la
expresion "discriminacién contra la mujer" denota toda distincion,
exclusion o restricciéon basada en el sexo que tenga por objeto o
resultado menoscabar 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, econoémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Este instrumento, de gran valor para el reconocimiento de los
derechos humanos de la mujer, coloca al Estado en una posicion de
garante de tales derechos y delimita una clara responsabilidad en
llevar adelante medidas apropiadas para eliminar la discriminaciéon
contra la mujer en todas sus formas, a fin de asegurarle el disfrute
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
todas las libertades fundamentales, en igualdad de condiciones con
el hombre.

A nivel regional, la proteccion especial para estos derechos se
refuerza con la Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer”, la que afirma que “la violencia contra la
mujer constituye una violacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer el
reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades” y
reconoce que se trata de “una ofensa a la dignidad humana y una
manifestaciéon de las relaciones de poder histéricamente desiguales
entre mujeres y hombres”.

En tal sentido, se ha dicho que “historicamente, las mujeres
han constituido un grupo especialmente vulnerable, que ha debido
padecer y sobrellevar graves violaciones a sus derechos humanos.

*En adelante, “Convencion de Belem do Para”. Dicho instrumento fue suscripto en
el 9/6/ 1994 y ratificada por nuestro pais por Ley 24.632 de fecha 13/3/1996.
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Particularmente, han sido y son victimas de las peores formas de
. . 5
violencia™.

La Convencién es enfatica sobre la obligaciéon de los Estados
de actuar con la debida diligencia requerida para prevenir, investigar
y sancionar la discriminaciéon y la violencia contra las mujeres,
cuando ocurre tanto en espacios publicos como privados. Afirma el
deber de los Estados de considerar de forma especial en sus politicas
a mujeres en relacion a las categorias de discriminacion y violencia,
por diversos factores de riesgo combinados con su sexo, su edad o
situacion econdmica, entre otras.

Con esta breve referencia se advierte que el marco juridico
internacional se ha esforzado para transformar la situacion de la
mujer y los contextos de violencia basada en el género conforme al
discurso de los derechos humanos. Los tratados y las declaraciones
en materia de derechos humanos proporcionan el marco
institucional dentro del cual los Estados pueden promover una
respuesta integral a la visibilizacion, identificacién, prevencion y
eliminacion definitiva de todas las formas de violencia contra la
mujer. La lucha en pro de sus derechos humanos constituye para los
Estados Parte una tarea inaplazable y un imperativo legal.

3. El supuesto de la violencia econémica.

En este apartado nos proponemos analizar “una de las formas
mas silenciosas y perversas del poder masculino sobre el femenino
dentro del nicleo familiar. Tema del que casi nunca se habla, a pesar

"HERRERA Marisa - DE LA TORRE Natalia - FERNANDEZ Silvia E.
colaboradoras,Manual de derecho de las familias, Buenos Aires, Ed. AbeledoPerrot.,
2015,p. 715.
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de ser uno de los méas frecuentes mecanismos de dominaciéon”.” Nos
referimos a la violencia econdémica.

Desde la doctrina autoral esta tipologia de violencia ha sido

"

definida como "..una serie de mecanismos de control y vigilancia
sobre el comportamiento de las mujeres con relaciéon al uso y
distribucion del dinero, junto con la amenaza constante de no
proveer recursos econdmicos...".”  Se la asocia a una estrategia de
dominacién consistente especialmente en control del dinero y los
recursos con que se cuentan en el ambito del hogar familiar y que,
consecuentemente, coadyuva a colocar a las mujeres en una
situacion de vulnerabilidad y dependencia. De esta forma se
configura un mecanismo que ‘recluye a la mujer dentro de las
fronteras del hogar, la desapodera y la mantiene atrapada en un
circulo de dependencia del poder econdémico del varén, que
menoscaba su autonomia para tomar las decisiones indispensables
para protegerse. Entre ellas, ponerle fin a una relaciéon de pareja
conflictiva o quebrada. Nadie puede desconocer el estrecho vinculo
que existe entre la autonomia personal y la independencia
econémica, o cuando menos, la posibilidad de control individual de
ciertos recursos, principalmente los bienes de uso personal. No son
pocas las oportunidades en las que las mujeres deciden no avanzar
con el divorcio o la separacion de hecho, pues temen que el hombre
tome represalias y las prive de lo indispensable para sostener el
hogar y los hijos”.®

La autonomia econémica de la mujer presupone su
independencia en su vida de relacion. Por el contrario, la
dependencia econémica de una mujer victima de violencia respecto
de su victimario le adiciona a su situacion un plus de vulnerabilidad.

*MOLINA DE JUAN, Mariel F.“Justicia penal, perspectiva de género y violencia
econdmica”, Revista La Ley, Buenos Aires, 28/06/2017, 4- LA LEY2017-D, 15 Cita
Online: AR/DOC/1586/2017.

"MEDINA Graciela, Violencia de Género y Violencia Doméstica, Buenos Aires y
Santa Fe, Edit. RubinzalCulzoni, 2013, p. 107.

® MOLINA DE JUAN, Mariel F., ob. cit.
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Los contextos de desigualdades econdmicas crean o exacerban las
condiciones propicias para que se desarrolle la violencia contra las
mujeres, para ser discriminadas en distintas esferas y para ser
victimas de explotacién econdmica. Sin independencia econémica se
reduce la capacidad de las mujeres para actuar y tomar decisiones,
incrementando su vulnerabilidad para sufrir violencia.

La violencia econdmica configura una tipologia que ha
permanecido oculta. Se manifiesta mediante el control o
manipulacion de los recursos econémicos. La constituye todo hecho
u omisidon que menoscaba los derechos econémicos de otra persona
y que adquiere una connotacién significativa porque, al mismo
tiempo que restringe los derechos, limita su posibilidad de accionar
frente a tales menoscabos. Este es uno de los mecanismos de
dominaciéon en que se puede manifestar la violencia hacia las
mujeres, y puede darse en distintos ambitos, aunque pareciera que
puede identificarse mejor en el ambito familiar o en el ambito
laboral. En la familia, el monopolio del dinero se transforma en una
herramienta de opresion, genera una subordinacion al "jefe de
familia" por parte del resto de sus miembros. Ello va de la mano de
una situacion de obediencia y sumisiéon que limita a la victima al
ejercicio de las tareas asignadas por el victimario, generalmente
restringidas a tareas domésticas y del cuidado de los hijos. Por lo
general, la mujer s6lo cuenta con facultades para administrar los
gastos diarios pero con la carga exhaustiva y humillante de rendir
cuentas por ellos. Por su parte, cuando se despliega en el ambito
laboral, puede asumir las mas variadas modalidades como una
remuneracién inferior por igual tarea en relacion a hombres, la
discriminacion para el acceso a cargos de superior categoria o que
tienen funciones de direccion o de toma de decisiones, la
distribucidén de tareas solo fundamentadas en el sexo, entre otras. La
doctrina concibe que esta forma de violencia tiene sus origenes en la
antigua distribucion sexual del trabajo. Asi, Fama explica que
"histéricamente, era el hombre quien aportaba los mayores ingresos
a la familia. Esta circunstancia influia, de forma necesaria, en la
manera de concebir lo 'masculino’ y 'lo femenino', y legitimaba
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actitudes protagoénicas de los varones, al tiempo que sometia a la
o . . 9
marginacion y a la dependencia a las mujeres".

4. Tratamiento normativo de la violencia econdmica.

Se observa que la CEDAW, “trata implicitamente a la
violencia econdmica en cuanto coloca a la mujer en una situacion de
desventaja, producto de la discriminacién por los actos, tanto en la
esfera privada o publica, que restrinjan su plena capacidad de
actuacion y dispone que se le reconoceran a la mujer idénticas
capacidades juridicas y de ejercicio a las del hombre e iguales

. . 10
derechos para firmar contratos y administrar bienes”.

No obstante, la Recomendacién 19 del Comité de la CEDAW
da cuenta de la gravedad de esta probleméticall. Su texto expresa:
"La falta de independencia econdémica obliga a muchas mujeres a
permanecer en situaciones violentas". Y agrega: "La negacion de sus
responsabilidades familiares por parte de los hombres puede ser una
forma de violencia y coercion". En idéntica linea, en el afio 2004 la
Asamblea General de las Naciones Unidas dicté la resolucion N°
58/501 en la que reconocié que la violencia en el hogar "puede
incluir privaciones econdmicas y aislamiento, y ese tipo de

’KOWALENKO, Andrea - VALOR, Diana M., “Violencia y economia. Algunas
reflexiones sobre la violencia econémica en las familias y el desarrollo”, publicado
en RDF 75, 07/07/2016, 5 Cita Online: AP/DOC/531/2016.

""KOWALENKO, Andrea - VALOR, Diana M., Ob. Cit.

“En su recomendacién general nim. 19 (1992) sobre la violencia contra la mujer,
adoptada en su 11° periodo de sesiones 1, el Comité aclaré que la discriminacién
contra la mujer, tal como se define en el articulo 1 de la Convencidn, incluia la
violencia por razén de género, que es aquella “dirigida contra la mujer porque es
mujer y que la afecta en forma desproporcionada”, y que constituia una violacién
de sus derechos humanos. La opiniojuris y la practica de los Estados dan a
entender que la prohibicion de la violencia por razén de género contra la mujer ha
pasado a ser un principio del derecho internacional consuetudinario. La
recomendacién mencionada ha sido un catalizador clave de ese proceso.
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comportamiento puede constituir un peligro inminente para la
seguridad, la salud o el bienestar de la mujer".

A su vez, tal forma de subordinacion fue objeto de especial
atencion por el Comité de la CEDAW, ya que en la Recomendacion
General N° 21 expuso que “en todas las sociedades, por mucho
tiempo se han considerado inferiores las actividades de las mujeres
que, tradicionalmente, han desempefiado su papel en la esfera
privada o doméstica. Puesto que dichas actividades tienen un valor
inestimable para la supervivencia de la sociedad, no puede haber
justificacion para aplicarles leyes o costumbres diferentes y
discriminatorias. Los informes de los Estados Partes ponen de
manifiesto que existen todavia paises en los que no hay igualdad de
jure. Con ello se impide que la mujer goce de igualdad en materia de
recursos y en la familia y la sociedad. Incluso cuando existe la
igualdad de jure, en todas las sociedades se asignan a la mujer
funciones diferentes, que se consideran inferiores. De esta forma, se
conculcan los principios de justicia e igualdad que figuran en
particular en el articulo 16 y en los articulos 2, 5 y 24 de la
Convencion”.

Por su parte, la Convencion Belém do Para expresa en el
texto de su art. 1 que debe entenderse por violencia contra la mujer
cualquier accién basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado. El art. 2 distingue la violencia fisica,
sexual y psicologica. “Se advierte que la violencia econémica queda
imbuida como una violencia psicologica, porque afecta el estado
emocional de la mujer. El 6rgano de seguimiento de la Convencion
sostiene que "la violencia se utiliza de manera rutinaria para callar,
oprimir, sujetar y matar a las mujeres. Afecta la realizacion de los
derechos de las mujeres -su salud, su potencial econdémico, su
participaciéon en la politica y su contribuciéon a la sociedad en
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general- y es un obstaculo al desarrollo humano, a la democracia y a

, 12
la paz en los paises de la region”.

A nivel nacional, la Ley 24.417 de Protecciéon contra la
Violencia Familiar, cuyo ambito de aplicacién es federal e invita en
su art. 9 a las provincias a dictar sus propias leyes locales, fue la
primera legislacion que creé un proceso judicial especializado en el
abordaje de la violencia familiar. “El propésito inmediato de la Ley
24.417 es dotar a las personas de un proceso flexible y rapido para
poner fin a situaciones de violencia familiar (...) Por lo tanto se trata
de un proceso auténomo y urgente de amparo, no condicionado a un
juicio principal, cuya finalidad reside en resolver en forma inmediata
los requerimientos planteados, con una naturaleza similar a otros

. . . . 513
procesos urgentes destinados a la prevencion o cesacion del dafio”.

Como indica Fama4, esta normativa "no asume una definicidon
integral de la violencia doméstica ni realiza clasificaciones de sus
diversos tipos o modalidades, lo cierto es que adopta una
conceptualizacion amplia, que permite incluir en su ambito de
aplicacion material las mas vastas manifestaciones de este
fenomeno. En este sentido, el articulo 1 alude a 'toda persona que
sufriese lesiones o maltrato fisico o psiquico por parte de alguno de
los integrantes del grupo familiar'. Y agrega que 'a los efectos de esta
ley se entiende por grupo familiar el originado en el matrimonio o
en las uniones de hecho'. A primera vista, podria decirse que quedan
fuera del contexto normativo dos variantes frecuentes, como la
violencia econémica y la violencia sexual pero, en rigor, estas
modalidades pueden subsumirse en el género 'maltrato psiquico’ que

- w14
menciona la ley".

"“KOWALENKO, Andrea - VALOR, Diana M. Ob. citada.
HERRERA Marisa, DE LA TORRE Natalia, FERNANDEZ Silvia E., Ob. Cit.

1 FAMA, Maria Victoria, "Efectividad de la legislacién argentina en materia de
violencia doméstica: hacia una mirada integral e interdisciplinaria”, en Birgin,
Haydée y Gherardi, Natalia (coords.), Reflexiones juridicas desde la perspectiva de
género, Coleccion "Género, Derecho y Justicia”, t. 7, Fontamara, México, 2011, ps.
2/4.
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En la actualidad, existe una legislacion clave para el abordaje
de la violencia de género es la Ley 26.485 de Proteccion Integral para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en
los Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales'.
Dicha norma, de radical importancia ya que no sélo introduce
cuestiones de fondo sino también cuestiones procedimentales,
impone su vigencia y obligatoriedad automatica en todo el territorio
nacional, sin que sea necesario el dictado de normas de igual
naturaleza en las provincias (arts. 7° y concs. de la misma ley), deja a
salvo unicamente las disposiciones de caracter procesal indicadas en
el articulo, cuya incumbencia corresponde a las jurisdicciones
provinciales las cuales pueden adherir a dicho régimen procesal
previsto (art. 19). Sin embargo, y pese a lo afirmado en este articulo,
hay algunas normas (Capitulo II del Titulo IIT) que son aplicables en
todo el pais. Se remarca, ademas, que sus disposiciones son
indisponibles para los particulares y para los gobiernos locales,
consagra expresamente el orden publico -irrenunciable- de su
contenido.

Esta nueva ley se distingue de su anterior 24.417, en cuanto el
ambito de proteccion a la mujer no se limita al familiar o doméstico
sino que, como su nombre lo indica, pretende una proteccion
integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres en todos los ambitos en que desarrollen sus relaciones
interpersonales. Abarca la problematica de la violencia contra la
mujer con una dimensién transversal, proyectando su influencia
sobre todos los ambitos de la vida. Asimismo, distingue distintos
tipos de violencia comprendidas en la definicién que da el articulo
4"

15 Sancionada el dia 11/3/2009.

15Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta, accién u omision,
que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito publico como en el privado,
basada en una relaciéon desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad,
integridad fisica, psicologica, sexual, econémica o patrimonial, como asi también
su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o
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De acuerdo con el objeto de este trabajo, debe resaltarse que
prevé expresamente a la violencia econémica y patrimonial, la cual
se dirige a ocasionar un deterioro, restricciéon o falta de acceso a los
recursos econdémicos o patrimoniales de la mujer, a través de la
perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes,
pérdida, sustraccion, destruccion, retencién o distraccion indebida de
objetos, instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes,
valores y derechos patrimoniales, la limitacion de los recursos
econdmicos destinados a satisfacer sus necesidades o privacion de
los medios indispensables para vivir una vida digna, y la limitacién o
control de sus ingresos, asi como la percepcion de un salario menor

por igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo'""®.

Por su parte, el mismo texto legal sefala que la violencia
puede asumir distintas modalidades en relacion a los ambitos donde
se manifieste, entre los cuales menciona: la violencia doméstica o
intrafamiliar, la violencia institucional, la violencia laboral, la
violencia contra la libertad reproductiva, la violencia obstétrica v,
finalmente, la violencia mediatica.

por sus agentes. Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley,
toda conducta, accion, omision, disposicion, criterio o practica discriminatoria que
ponga a la mujer en desventaja con respecto al varén.

"El decreto reglamentario aclara el alcance de la violencia econémica del inciso
4.c, en tanto incluye también las necesidades de los hijos/hijas menores que
convivan con la mujer victima de violencia, y las incorpora a los medios
indispensables para que la mujer tenga una vida digna.

¥ Ademas prevé otros tipos de violencia, a saber: a) La violencia fisica, como toda
aquella agresion, maltrato o amenaza de sufrir un dafo que se ejerce contra el
cuerpo de una mujer, afectando su integridad fisica. b) La violencia psicoldgica es
la que afecta la integridad psico-emocional, causando dafo, disminucién de la
autoestima o perjudicando el pleno desarrollo personal. c¢) La violencia sexual
implica la vulneracioén del derecho de la mujer de decidir voluntariamente acerca
de su vida sexual o reproductiva, que engloba muchisimas practicas tales como el
acoso, abuso sexual con o sin acceso carnal, prostitucién forzada, explotacion,
esclavitud y trata de mujeres. d) La violencia simbdlica es la que se percibe a
través de practicas -generalmente sutiles- naturalizadas que transmiten y
reproducen dominacion, desigualdad y discriminacién en las relaciones sociales, la
subordinacién de la mujer.
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5. Analisis de fallos.

Tal como se mencionara, en el ultimo tiempo se han
comenzado a dictar ciertos fallos que son dignos de mencionar
porque, a la vez que sancionan la violencia econémica sufrida por las
mujeres, contribuyen a visibilizar tan grave problematica la mayoria
de las veces oculta y, peor atn, protegida y recreada por los distintos
agentes, operadores y/o instituciones.

Asi, en relacion a los autos “G., V.C. ¢/ F.M., J.M. s/ violencia
familiar”lg, el fallo de la Camara de Apelaciones de Comodoro
Rivadavia declara que el incumplimiento deliberado de las
obligaciones derivadas de la responsabilidad parental por parte del
denunciado constituye un claro ejemplo de violencia econémica que
vulnera no sé6lo el derecho humano de alimentacion y desarrollo del
hijo sino que constituye una verdadera violencia econémica contra
la denunciante, con el objeto de controlar su economia y la
administracion de su dinero, para continuar ejerciendo poder sobre
ella.

La violencia contra mujeres victimas que tienen hijos y que
viven con ellas, al menoscabar la integridad de su patrimonio,
también afecta indirectamente al hijo que se ve desprotegido en
cuanto a los recursos materiales con los que deberia ser asistido, y se
violenta a quien resulta su unica figura de sostén. Es decir, la
omision deliberada de cumplir con el pago de la cuota alimentaria
constituye una clara violacion de derechos fundamentales de las
mujeres: al verse perjudicada la satisfaccion de las necesidades
fundamentales de su descendencia como consecuencia de la
manipulacion de su propia economia, paralelamente se viola su
derecho a tener una vida digna y sin violencia.

“Dictamen de Camara de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, Sala A, sentencia
de agosto de 2016, que revoca sentencia de primera instancia.
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Asimismo, la Camara resaltd que si en la instancia judicial
respectiva, luego de obligar a la mujer a judicializar su reclamo y
esperar durante toda la tortuosa tramitacion del proceso (en el caso,
cuatro afios), en cuyo periodo se configura por lo general una clara
manipulacion judicial que procura la dilataciéon excesiva en el
cumplimiento de obligaciones legalmente reconocidas, el Tribunal
desconoce de la violencia econémica padecida, ello profundiza la
asimetria de poder entre las partes, empodera al violento y facilita la
continuidad de la conducta opresora”’. De esta forma, se configura
una clara violencia institucional. En otras palabras, dicho
desconocimiento por parte del poder judicial constituye un nuevo
acto discriminatorio en contra de la mujer -que se encuentra
naturalizado por los patrones sociales y culturales que nos rigen-
que inhibe gravemente su capacidad de gozar de sus derechos
fundamentales en condiciones de igualdad. La violencia institucional
reproducida magnifica la violencia econémica y la coercion sufrida
por la victima, en una clara violacién de sus derechos humanos. Para
prevenir y erradicar ello, es mision esencialisima de los operadores
del derecho visibilizar esta grave problematica y sancionar y
prevenir toda conducta violenta contra mujeres, so pena de violar
paralelamente las obligaciones internacionales asumidas.

Otro fallo ejemplar es el emitido por el Juzgado de Primera
Instancia de Familia N° 3 de Rawson, Chubut21, que refleja el
activismo de los magistrados como mecanismo de actuacion
indispensable para adoptar medidas eficaces que hagan cesar la
violencia siempre ilegal e injustificada en perjuicio de las mujeres.
Los hechos del caso son los habituales: la ex pareja de la actora —el
Sr. P.- resulté denunciado por encontrarse en mora en el pago de las

" En el caso, la jueza de primera instancia rechazo el reclamo de una multa para
prevenir y/o sancionar la falta de cumplimiento de la obligacién alimentaria, con
el fundamento de que la tramitacién del proceso alimentario que la actora debid
iniciar no basta para aplicar la Ley 26485 en cuanto contempla el instituto de la
violencia econémica.

21]uzgado de Primera Instancia de Familia N° 3 de Rawson, Chubut, en autos “S. ¢
P. a/ violencia econdémica”, de fecha 01/09/2017.
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cuotas alimentarias fijadas en beneficio de las dos hijas. El Sr. P.
replicd que carecia de empleo formal, que no era propietario de un
comercio y que vivia en departamento alquilado. Sin perjuicio de
ello, se constaté que realizO maniobras evasivas y fraudulentas
tendientes a justificar el incumplimiento de las prestaciones
alimentarias®. El Juzgado intimo a que regularice el pago mensual y
cuotas adeudadas, bajo apercibimiento de decretar su exclusion de la
vivienda que ocupa y clausurar su fondo de comercio como medida
conminatoria.

El magistrado, en el entendimiento de que la falta de pago de
la cuota alimentaria afecta directa e intensamente a la madre, quien
sufre una recarga economica que implica cubrir necesidades
materiales de las hijas ante el aporte omitido dolosamente por el
padre, con la consecuente limitacidon injustificada de sus propios
recursos econdmicos, concluyd que se trata de un verdadero caso de
violencia econdmica. Para impedirla, entendi6 que corresponde
dictar las “medidas razonables” para asegurar la eficacia de la
sentencia en los términos del art. 553 del CCyC, ante el
incumplimiento reiterado. Por lo demas, el derecho a la prestacion
alimentaria debe obtener una proteccion judicial urgente y
preventiva, adoptandose medidas cautelares tendientes a “evitar la
repeticion del acto de perturbacion o intimidacién, agresion o

* En el expediente se acreditaron dos graves contradicciones: el accionado
reconocié -pese a haberlo negado con anterioridad- que la cerrajeria era de su
propiedad, manifestando que dicho comercio sufri6 un grave quebranto y debid
liquidarlo; ademads, cedié gratuitamente a su hermano los “derechos de
facturacién” por servicios de cerrajeria prestados a la provincia con fundamento
en una deuda comercial, sin explicar su origen, contradiciendo los dichos vertidos
en una audiencia anterior. Se acredité que P. no cerrd su comercio sino que lo
trasladd. Ante dicha conducta, se realizé un reconocimiento judicial sorpresivo en
el fondo de comercio, donde se le exigié que exhiba la documentacién del mismo,
ante lo cual respondié que la duefia era su actual pareja. Consecuentemente, el
juez interviniente tuvo por probado que el activo principal que tiene la cerrajeria
es la prestacion personal de P., como cerrajero; las distintas conductas del Sr. P.,
tuvieron (por ejemplo, las mentiras respecto de la propiedad del comercio, se
acudid a la figura de la interposicién de persona, creando la apariencia de que la
actual pareja es la nueva propietaria, y la deuda con su hermano) demostraron la
existencia de un engafio en perjuicio de las hijas y la ex pareja del ejecutado.
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maltrato del agresor” (art. 16 inc. e y 26 inc. a, ap.7 de la Ley 26.485).
La nocion de conminacion surge de la Convencion Belém do Para, al
establecer que el Estado tiene el deber de adoptar medidas juridicas
para conminar al agresor a abstenerse de perjudicar su propiedad
(art. 7, inc d).

El juez consider6 que habian sido ineficaces las legitimas
amenazas de dano contenidas en las intimaciones previas, y
correspondia que el poder judicial reaccione enérgicamente con una
grave restriccion a sus derechos constitucionales de comerciar y
trabajar, como incentivo suficiente para lograr la conducta que se le
exige”. Es decir, dado que la intimacién result6 una medida
inidonea, debid ocasionarse un perjuicio actual y concreto que
motive indirectamente el habito de la obediencia y cese automético
de la violencia econémica desplegada por el incumplidor. Las
medidas ordenadas no tuvieron la finalidad de castigar la conducta
ya culminada sino vencer la resistencia al cumplimiento.

Las normas antes expuestas autorizan al juez a causar
cualquier perjuicio razonable, moral o material al desobediente que
menosprecia la autoridad del poder judicial, con la finalidad de
forzarlo al cumplimiento de la sentencia. El limite a dichas medidas
esta dado por la imaginacion y la mesura, y encuentran fundamento
en las “atribuciones judiciales implicitas”, aun cuando el dafio o
consecuencia desfavorable se produzca fuera del ambito del proceso.
En el caso se consider6 que, como la cuota alimentaria comprende la
cobertura de las necesidades de asistencia, educacion, esparcimiento,
habitacion, manutencion, salud y vestimenta de ambas hijas, la
medida conminatoria se dirige a perturbar en el padre deudor el

% Con el fundamento normativo mencionado, se ordend a la Municipalidad de
Rawson a que clausure inmediatamente el comercio (cerrajeria), con el uso de la
fuerza publica, sin poder obtener una habilitacién comercial. Ademas, como modo
de obstaculizacion de la clientela, se secuestro el teléfono celular del Sr. P. y se
ordené a distintas compaiiias telefonicas la prohibicién de expedir nuevo chip y
comunicando que el titular de dicha linea tiene suspendido el derecho de
portabilidad numérica.
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goce de cualquiera de esos rubros, menoscabando su fuente de
ingresos y/o el disfrute del nivel de vida.

Por dltimo, el juez orden6é que las medidas de clausura del
comercio y la prohibicion de portacion de la linea telefonica
subsistirian hasta el el Sr. P. abone la deuda pendiente que debia ser
liquidada al triple de la tasa de operaciones generales vencidas del
Banco de Chubut, en razon del contexto de violencia econémica y
los ardides desplegados por el moroso, de conformidad con lo
normado por el art. 552 del CCyC, y aclaré que un eventual recurso
de apelacion no suspenderia ni interrumpiria la ejecuciéon de las
mismas.

Asimismo, resulta interesante citar otro fallo sustancialmente
distinto en cuanto al fuero interviniente: la sentencia de Sala 1 de la
Céamara Federal de Casacion Penal, de fecha 30 de Diciembre de

2425
2016
E.AR. para perjudicar patrimonialmente a quien por entonces era su

. En dicha causa, se investigd la maniobra pergefiada por

conyuge, G.N.M., querellante en dichos actuados, y lo acusé de
haber enajenado el vehiculo adquirido durante el matrimonio con
fondos de caracter ganancial, a espaldas y sin el consentimiento de
su ex mujer, quien en consecuencia se vio perjudicada al no recibir
el dinero que le correspondia por la venta del bien. A tal fin, el
acusado falsifico las firmas de su ex mujer y justificado la ausencia
de su conyuge con la excusa de un cuadro depresivo a raiz del
conflicto matrimonial. Asimismo, en orden a perfeccionar tal

*No obstante, puede mencionarse que la jurisprudencia actualmente se expide
sobre la temaética en procesos de diversa indole. A modo de ejemplo, también
puede citarse la sentencia dictada por el Tribunal Colegiado de Instancia Unica de
Familia Rosario, 7 Nom., de fecha 18/08/2017, en los autos "L., S. M. c. M., C. D. s/
tutela anticipada”, donde se requiri6 como medida de protecciéon ante una
situacién de violencia econdémica el adelanto de bienes que en definitiva se le
asignarian como consecuencia de la disolucién de sociedad conyugal en virtud del
divorcio vincular. Los magistrados realizaron también en esta oportunidad, una
lectura del caso en clave de género e hicieron lugar a lo peticionado.

25Legajo N° 1 —“QUERELLANTE: MONTERO , GRACIELA NORA; IMPUTADO:
REYES, EDUARDO ANGEL Y OTROS s/LEGAJO DE APELACION”.
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operacion, llevé a una mujer al Registro de la Propiedad Automotor
quien se hizo pasar por M.

De dicho fallo, es de resaltar el voto del Dr. Hornos, quien
plantea argumentos mediante los cuales detecta y visualiza los
estereotipos de género en nuestra sociedad y menciona la
responsabilidad de los funcionarios y operadores del sistema en la
revision y modificaciéon de los patrones culturales que perpetuan la
violencia contra la mujer. Los otros dos magistrados encuadran su
decision en un argumento de dogmatica juridica: como se encuentra
afectado el bien juridico "fe publica", la excusa absolutoria fundada
en la relacion conyugal no opera.

La formacion de funcionarios y magistrados con perspectiva
de género resulta fundamental a fin de que puedan detectar las
maniobras violencias en perjuicio de las mujeres y que por medio de
sus sentencias coadyuven a sancionar y desterrar aquellos patrones
socioculturales que promueven la discriminacion del “género débil”.
En el caso, el marido afirmé falsamente que la ausencia de su
conyuge ante el comprador del vehiculo se debia a un supuesto
"cuadro depresivo" que padecia a raiz del conflicto matrimonial. En
su voto, el Dr. Hornos concluyé que “...la conducta desplegada por
R. orientada a defraudar los derechos patrimoniales de su conyuge,
para lo cual falsific6 su firma y su identidad y, en consecuencia,
privé a G. M. del dinero que le correspondia por su parte del
vehiculo, constituye violencia de género del tipo econoémica y bajo la
modalidad de violencia doméstica (articulos 5.4.a y 6.a de la ley
26.485)” y que “debe también resaltarse que el desarrollo de la
maniobra investigada estuvo rodeado de prejuicios asociados a
estereotipos discriminatorios hacia la mujer”. Ello es asi dado que “el
descalificativo empleado para describir una falsa situacion, se
corresponde con un estado estereotipado de la mujer con dolencias
psiquiatricas y, por ende, de superioridad del sexo masculino, que es
preciso erradicar de la sociedad en orden a alcanzar la igualdad de
género, como mandato constitucional y convencional imperativo”.
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El caso mencionado conlleva el analisis del art. 185 inc. 1 del
Codigo Penal, en cuanto prevé una excusa absolutoria entre los
conyuges por delitos de orden patrimonial taxativamente
enumerados: hurtos, defraudaciones y dafios. Ello implica que, si
bien esas conductas constituyen delitos, por motivos de politica
criminal deben estar exentas de punibilidad y, por ende, no procede
la investigacion penal de estas infracciones cometidas "intramuros"
del hogar. Esta norma, construida a la luz del modelo patriarcal, no
resiste el analisis o control de convencionalidad dado que atenta
claramente con los mandatos internacionales asumidos y
mencionados anteriormente, toda vez que garantiza la total
impunidad de los delitos cometidos contra la mujer y favorece la
perpetuacion inveterada de la violencia en su contra y protege los
patrones estereotipados que legitiman esa discriminacion.

6. Reflexion final.

Los fallos expuestos llevan a reflexionar sobre la necesidad de
que los magistrados adopten medidas que, en cada caso, sean
eficaces para lograr el cumplimiento de las resoluciones judiciales,
mas aun en aquellos casos en que se constatan actitudes que
importan un verdadero ejercicio de coercion y violencia en perjuicio
de las mujeres. En procura de dicha eficacia, pueden adoptar
medidas variadas con el tnico limite de la imaginacién vy, claro esta,
la razonabilidad. En la actualidad, como consecuencia del marco
normativo referenciado, resulta innegable que en los procesos de
familia se ha producido “...una notable reconfiguracion del rol de los
jueces, a tono con las exigencias que se derivan de las circunstancias
sociales, en una sociedad democratica, pluralista, dinamica y
crecientemente participativa. Se le atribuye un mayor y mas
comprometido protagonismo como “motor y artifice relevante en la
implementacion de las transformaciones” que se persiguen a través
de la aplicacion e interpretacion de las novedosas instituciones que
se crean y su articulacion con las existentes. El juez debe ser la cara
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visible de wuna justicia auxiliatoria, de colaboracion, de

“acompanamiento”, el ntcleo central de una jurisdiccion que no solo
.. . . . 26

es dirimente sino, antes bien, protectoria®".

En los casos como los comentados resulta indispensable que
se adopte dicho rol activo como modo de hacer cesar la violencia que
diariamente se despliega contra las mujeres. En caso de que esto no
ocurra, es decir, si el Poder Judicial hace caso omiso de los reiterados
reclamos, si se constatan conductas que dolosa y deliberadamente
omiten el cumplimiento de obligaciones legales y ocasionan una
grave vulneraciéon de derechos fundamentales, puede configurarse la
denominada violencia institucional contra la/s mujer/es
involucradas, en los términos de lo normado por el art. 6 inc. b de la
Ley 26.485° .

Por lo demas, el poder judicial -y todos los operadores del
derecho que intervengan- debe operar justamente como garante de
los derechos de las mujeres victimas de violencia, ante lo cual se
debe operar a pedido de parte o de oficio en el dictado de medidas
urgentes conducentes a hacer cesar de manera inmediata la
conducta violencia, evitar su repeticion y aun, adoptar medidas
preventivas, y ostentan de las méas amplias facultades para ordenar e
impulsar el proceso (arts. 16, 22, 26, 27, 30, 31, 32 y concordantes de
la Ley 26.485). En caso de no hacerlo, operaria como un verdadero
encubridor, protector del agresor y fortalecedor de su situacion de
poder e impunidad, a la vez que se convertiria paralelamente en

2 BERIZONCE, Roberto O., “El Juez acompafiante en los procesos de familia”.
RDP, 2015-2, PP.187-212.

?"“ARTICULO 6°.- Modalidades. A los efectos de esta ley se entiende por modalidades

las formas en que se manifiestan los distintos tipos de violencia contra las mujeres en
los diferentes ambitos, quedando especialmente comprendidas las siguientes: (...) b)
Violencia institucional contra las mujeres: aquella realizada por las/los
funcionarias/os, profesionales, personal y agentes pertenecientes a cualquier érgano,
ente o institucion publica, que tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir que las
mujeres tengan acceso a las politicas publicas y ejerzan los derechos previstos en esta
ley. Quedan comprendidas, ademdas, las que se ejercen en los partidos politicos,
sindicatos, organizaciones empresariales, deportivas y de la sociedad civil; (...)".
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perpetrador de violencia institucional. Por si fuera poco, dicha
omision antijuridica por parte de un organismo del Estado contraria
todas las normas que lo obligan a adoptar medidas positivas de
proteccion y tutela diferenciada, y al incumplir tales mandatos haria
pasible a la Republica Argentina de responsabilidad internacional.

En efecto, ya no es posible sostener que la violencia que se
desarrolla en el ambito doméstico es un supuesto en el cual el Estado
no debe intervenir ya que dicha concepcion, a partir de las distintas
obligaciones asumidas por el Estado, es una cuestion que escapa a
las partes y por tanto tiene trascendencia publica: el Estado se
comprometio a erradicar esa violencia, como pilar fundamental para
alcanzar la plena vigencia de los derechos humanos en condiciones

de igualdad.

En fin, la negligencia y/o falta de efectividad del Estado para
prevenir estas practicas degradantes asi como para procesar y
condenar a los agresores en casos de violencia econémica contra la
mujer crea un ambiente que facilita y reproduce esa violencia. Ello
es asi dado que al no existir evidencias socialmente percibidas de la
voluntad y efectividad del Estado para investigar y sancionar dichos
actos se propicia su prosecuciéon a la vez que puede generar la
mentada violencia institucional. Debemos bregar por la toma de
conciencia de los distintos agentes y operadores del sistema para
lograr la tan pretendida efectividad y eficacia de las medidas
judiciales como forma de proteccion de los derechos humanos, en el
entendimiento de que el valor en juego no es mas ni menos que la
dignidad de las mujeres.
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1.

LA JUSTICIA COMO COTIZADORA DE CUERPOS: LOS
QUE VALEN MAS Y LOS QUE VALEN MENOS.

Paloma Galmes

Ana josefina Villagra

Introduccién.

Historicamente la sociedad ha construido una imagen de
victima ideal. Blancos, clase media alta, sanos, trabajadores,
honestos, en fin, aquel que retina todos los requisitos que les permita
verse reflejados. Desde las charlas en el club hasta las practicas
judiciales, y ni hablar de los medios de comunicacion, se hacen eco
de estos parametros sociales y los reproducen. En los ultimos
tiempos, el feminismo ha centrado la atencion sobre como estas
construcciones son utilizadas como medio para desacreditar ciertos
relatos que visibilizan a la mujer como victima histérica de una
sociedad patriarcal y clasista.

Este trabajo pretende analizar como esos ambitos construyen
o hacen de la mujer una buena victima o una mala victima,
influyendo asi en la suerte que corren sus casos en la justicia.
Centrandonos en los delitos contra la integridad sexual, los cuales
contindan siendo tratados bajo parametros antiguos 'y
conservadores, que no concuerdan con la reforma legislativa del afio
1999 de la ley 25.087; bajo la hipotesis de que un mismo relato
ganara o perdera credibilidad dependiendo de las caracteristicas
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personales de la mujer que lo cuenta, en violacion del articulo 5 de la
CEDAW.

2. Construccion histérica de la victima.

El origen etimologico del término victima podria situarse en
el vocablo latino victima, “ser vivo sacrificado a un Dios”. Al dia de
hoy, las acepciones aceptadas de la palabra victima en el diccionario
de la RAE son la de “persona que se expone u ofrece a un grave
riesgo en obsequio de otra, persona que padece dafio por culpa ajena
o por causa fortuita, y persona que muere por culpa ajena o por
accidente fortuito”. En la evolucion del término, pese a su
secularizacién, se mantiene la nocion etimologica de la victima en
relacion con la idea de un dafio que se hace a una persona o animal
en pos del beneficio de otro, es decir lo sacrificial se mantiene como
un rasgo definitorio. (Arias, 2012)1

Desde la Victimologiaz, distintos autores han clasificado
diferentes categorias de victima. Las dos mas importantes son las
realizadas por VonHentig en 1948 y Mendelsohn en 1958. El primero
distinguié a las victimas de acuerdo a cuatro criterios: las
caracteristicas de la situacion, las actitudes propias del individuo, la
capacidad de resistencia y la propension a ser victima. Por otro lado,
Mendelsohn establece como criterio la valoracion de la implicancia

1ARIAS, M., Teoria critica y derecho humanos: hacia un concepto critico de victima.
Revista critica de ciencias sociales y juridicas, volumen 34, N° 4, 2012, paginas 31-
60.

*“La victimologia puede ser definida hoy como una ciencia multidisciplinar que se
ocupa del conocimiento relativo a los procesos de victimizaciéon y
desvictimizacién. Concierne pues a la victimologia el estudio del modo en que una
persona deviene victima, de las diversas dimensiones de la victimizaciéon
(primaria, secundaria y terciaria) y de las estrategias de prevencién y reduccion de
la misma, asi como del conjunto de respuestas sociales, juridicas y asistenciales
tendientes a la reparacion y reintegracion social de la victima.” Josep M Tamarit
Sumalla (“Manual de Victimologia”. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006).
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de la victima en el hecho; asi, a mas responsabilidad de la victima en
el hecho delictivo, menor culpabilidad del victimario.

Es decir, ambos definen a la victima como un sujeto capaz de
influir significativamente en el hecho delictivo, su estructura, su
dinamica y su prevencion. De esta manera delimitan la construccion
de una victima inocente o ideal, que es aquella que no tiene
responsabilidad alguna en el hecho, y la victima infractora o
simulada, que tiene asociada responsabilidad en el hecho.

A pesar de las contribuciones de estos autores, la
victimologia de vision masculina no siempre operé en beneficio de la
“victima olvidada”. Mas bien contribuyé al desarrollo de una
tendencia a “culpar a la victima”, que subsiste hasta hoy. Asi, desde
el principio la nociéon de victima culpable ha sido un componente
importante de la victimologia como disciplina y de su ideologia del
delito. Esta imagen de victima culpable ha trascendido los estudios
académicos y se reproduce constantemente en el discurso popular
(Madriz, 2001).”

De esta manera, cuando se define una victima, se esti
definiendo al mismo tiempo lo que no es victima, lo que no es
aceptable como tal, y lo que merece o no ser publicamente castigado
(Hickman, 2008).*

La importancia de esto radica en comprender como las
victimas son concebidas como aceptables o inaceptables, cémo
incluso llegan a ser negadas como victimas, y como esto se puede
extrapolar al tratamiento de la victima a nivel criminolégico y social;
tiene el potencial de permitirnos ser capaces de comprender de qué
manera se determina que una victima sea considerada merecedora
de castigo. Nos aportaria medios para atajar criticamente tipologias

3MADRIZ, Hester. A las nifias buenas no les pasa nada malo. Siglo XXI (Mexico),
paginas 94-95.

*HICKMAN, H. (2008). Estructura, poder y discurso. Un andlisis de la disciplina en un
colegio de la ciudad. PennGSEPerspectiveson Urban EducationN° 2, Vol. 5, 2001,
paginas 1-9.
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que cargan a la victima por el mero hecho de serlo, y para que la
persona que consideramos una victima sea capaz de definirse y
defenderse discursivamente a si misma (Correa Blazquez vy
Fernandez Ramirez, 2016)5.

Es decir, existen ciudadanos y colectividades que a pesar de
ser victimas del sistema de derecho vigente son excluidos de la
consciencia social de victima por no gozar de derechos
institucionalizados o por una aceptaciéon generalizada de que sus
derechos no merecen ser respetados. Estas victimas son la mujer en
la sociedad machista, las razas no blancas en la sociedad racista
occidental, los homosexuales en las estructuras heterosexuales, las
clases explotadas por una economia de lucro, los inmigrantes, etc.

3. La mujer en la sociedad machista.

Historicamente las mujeres han sido consideradas inferiores,
y se las ha educado en consecuencia. Se les ha impuesto desde su
manera de vestir hasta los limites de su deseo sexual.

El mayor o menor acatamiento a los requerimientos morales
de las instituciones y la sociedad ha contribuido a su clasificacién y
categorizacion. Se ha diferenciado a la mujer merecedora de respeto
de la mujer inmoral que no la hace merecedora de amparo y
proteccion.

De acuerdo a los términos conceptuales de victima que se
han delineado a lo largo del trabajo, esta distinciéon va a marcar una
distribucion selectiva y estigmatizante del estatus de victima, en el
cual solo quedaria inserta aquella que ha acatado los
comportamientos socialmente impuestos.

*CORREA BLAZQUEZ Magdalena y FERNANDEZ RAMIREZ Baltasar. La construccion del
mito de la victima aceptable. En Revista de victimologia N°4, 2016, paginas 31-52.
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Para Crenshaw, mas que el problema de la existencia de
categorias se trata de analizar qué valores se asocian a las mismas
desigualdades y como tales valores promueven y crean jerarquias
sociales’.

De esta manera no todas las mujeres que padecen violencia
son iguales en el imaginario social, existen las “buenas victimas” y
las “malas victimas”. Su construccién se produce a partir de la
intersecciéon de género, edad y posicion racializada, que tiene
soporte en un cuerpo y una estética que legitima lo que han
padecido7.

Desde el foco en la estética “provocativa”, a la exposicion en
las redes sociales, las malas relaciones familiares, las salidas
nocturnas y los gustos sexuales, influyen en la construccion de una
mala reputacion previa de la mujer victima que reduce la posibilidad
de ayuda hacia ella (Soria y Hernandez, 1994)°.

Algunos trabajos han sefialado que la violencia fisica y
muerte de ciertas personas goza de legitimidad cultural en virtud de
su corporalizaciéon extrema. Y en esta misma linea se habla de
sistemas de violacion fuertemente racializados, donde las jerarquias
raciales se reproducen en los actos de violencia sexual. En virtud de
tal sistema, algunas mujeres, como las negras o las indigenas,

SCRENSHAW, K. Cartografiando los margenes. Interseccionalidad, politicas
identitarias y wviolencia contra las mujeres de color. En PLATERO, R. (Ed),
Intersecciones: cuerpos y sexualidades en la encrucijada, 2012 (1° ed., paginas 87-
122). Barcelona: bellaterra.

7TOMASINI, M. y MORALES, M. G. La “mala victima”. Cuerpos, estéticas juveniles
femeninas y violencia sexual. Anuario de investigaciones, volumen XXIII, 2016,
facultad de psicologia UBA.

®SORIA VERDE, M. y HERNANDEZSANCHEZ, J. (1994). El agresor sexual y la victima.
Una aproximacion desde la psicologia juridica y forense. (1° ed.). Marcombo:
Barcelona.
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aparecen como menos merecedoras de respeto que otras (Boesten
2008)’

En este marco, MacRobbiese refiere a la percepcion de la
chica hipersexualizada en distintos medios de comunicacion. Estos
promueven mensajes que muestran como ser una chica socialmente
aceptable a partir de la gestion de la apariencia. El entramado de
tales significantes interviene en la construcciéon de mujeres (hetero)

sexualmente deseantes y (hetero) sexualmente deseables. 10

Estos imperativos en torno al cuerpo y la estética en el marco
de la teoria de cosificacion generan la socializaciéon de las mujeres
como conciencia corporal cosificada. Esto implica la percepcion de
ellas como objetos sexuales y favoreciendo la asunciéon de un punto
de vista externo de su propios cuerpos.

Estas mismas presiones por convertirse en alguien deseable,
como lo exige la sociedad, ubica a las chicas en una posicion
ambigua en la cual el limite entre su constituciéon como tal y el
exceso de ello genera una sanciéon social que puede llegar a ser
incluso el ejercicio de la violencia.

El patriarcado capitalista opera social y culturalmente en la
construccion de las nifias como objeto de consumo privilegiado,
convocandolas a constituirse bajo la premisa que impone una precoz
hipersexualizacion de las identidades para luego reducirlas a la
cosificacion mas extrema.

Esta atribucién de ser una mujer de dudosa moralidad entra
dentro de la matriz de jerarquizacion de género dentro de la cual hay
mujeres que son descartables, es decir se convierten en un objeto

9BOESTEN, J. Narrativas de sexo, violencia y disponibilidad: Raza, violencia y
disponibilidad: Raza, genero y jerarquias de la violacion en Peri. En WADE, P.,
URREA Giraldo, F. y M. VIVEROS VIGOYA (Eds.), Raza, etnicidad y sexualidades:
ciudadania y multiculturalismo en América Latina, 2008 (1° ed., paginas 199-220).
Bogota: Universidad Nacional de Colombia.

""MCROBBIE, A. “Top Girls?”. Young Women and the post-feminist sexual contract.
Cultural Studies, 21 (4-5), 2007, paginas 718-737.
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sexual para ser usadas y desechadas. Su estética y sus practicas
corporales vuelven a la portadora responsable de la violencia
ejercida sobre ella (Soria y Hernandez, 1994)"",

“Cuando  resultan exterminadas por el dispositivo
sancionador machista, si no logran superar el estandar de la victima
acorde con las expectativas, seran doblemente lapidadas, primero
por sus victimarios, luego por el discurso dominante que, tras
machacar con que la clave del éxito esta en la disposicion (para los
demas) de sus cuerpos, en la misma operacion las condena por eso.

Este ultimo golpe de domesticacion es parte indispensable de
esa violencia expresiva y como tal esta dirigida a las que escuchan:
para que aprendan a ser buenas chicas y vean cual es el lugar
correcto, por donde circular y por donde no; y si aun las cosas van
mal, al menos seran confirmadas como buenas victimas. Incluso si
mueren, podran ser victimas perfectas. Claro que si son blancas, ese
es un camino menos escabroso”. Arduinio (2015)12

Este sistema que culpa a las victimas reproduce la idea de que
las mujeres que asuman los atributos masculinos seran
responsabilizadas por ello, como dice Lydia Lunch “por pasar sus
dias buscando satisfaccion, o peor aun, su satisfaccion”.

Esta construccién de “mala victima” discursivamente se ve
reforzada en las nociones de precariedad, que socialmente
diferencian entre aquellas victimas dignas y no dignas de duelo, es
decir, desde el discurso dominante, algunas pérdidas de vida son
presentadas como dignas de llanto y otras son sustraidas de la

"SORIA VERDE, M. y HERNANDEZSANCHEZ, J. El agresor sexual y la victima. Una
aproximacion desde la psicologia juridica y forense, 1994 (1° ed.). Marcombo:
Barcelona.

12ARDUINO, Ileana. La mala victima. Revista Anfibia, Universidad Nacional de San
Martin, 2015. Disponible en URL http://revistaanfibia.com/ensayo/la-mala-
victima/
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solidaridad empatica y condenadas a soportar una exposicion
diferencial a la violencia y la muerte (Arduinio, 2015).13

Estos modelos, por un lado presentan a la buena victima
caracterizada por su pérdida de oportunidad, suefios truncados,
vidas arrebatadas, y por el otro, a aquella definida por sus carencias,
los famosos “Ni Ni”, ni estudian, ni trabajan, ni son buenas nifias, y
como consecuencia de ello tampoco son una buena victima.

A pesar de que ambas victimas comparten una precariedad
en términos de género, a las “malas victimas” se les suma la
precariedad diferencial de ser pobres, negras, adictas, putas, tienen
un “pero” para la sociedad que justifica lo que les paso: con quién o
en qué andaba, como se vestia, si se drogaba o no, como o con quién
tenia sexo, si vendia servicios sexuales, si se sacaba selfies en poses

. C L, . . ) . 14
provocativas, si ejercia su sexualidad libremente (Silvestri, 2017).

Se les atribuye la carga de ese “no sé qué” que le permite a la

sociedad mirar para otro lado bajo la excusa de “eso a mi no me va a
» « &2l « . »
pasar”, “por algo serd” o “quien mal anda, mal acaba”.

4. Sobrevivir como prueba de la mentira.

Bajo esta logica de la selectividad, cualquier cosa que hagan
las mujeres las pone en duda, sin importar qué fue lo que las
victimiz6. Pero en los delitos sexuales todos esos estereotipos se
agravan porque vivimos en sociedades en las que no es relevante lo
que efectivamente hizo el acusado y lo relevante es lo que hizo o
dejo de hacer a lo largo de toda su vida la victima, sociedades que

13'ARDUINO, Ileana. La mala victima. Revista Anfibia, Universidad Nacional de San
Martin, 2015. Disponible en URL http://revistaanfibia.com/ensayo/la-mala-
victima/

14SILVESTRI, Leonor. No me callo mas, ni tampoco me calmo nada. Una humilde
opinion a la misoginia modificacion de la ley 24660. Al margen del margen, 2017.
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enseflan a las niflas a no ser violadas en lugar de ensefiar a los
varones a no ser violadores.

La sociedad en su imaginario social construye una imagen de
victima ideal de los delitos sexuales, el cual utiliza de modelo y
limite para encuadrar y diferenciar cada relato. Cuando el testimonio
de la victima se aparta de esa imagen, se lo pone en el banquillo de
los acusados y todo lo que diga y haga ella y su entorno se vuelve
dudoso.

No solo se les exige un comportamiento previo acorde a los
estandares morales de la sociedad que les permita probar que no se
expusieron voluntariamente a la agresion sexual, sino que durante la
misma y con posterioridad la victima debe renunciar a su vida para
que la opinidon popular le crea. No alcanza con el dolor privado, se
les exige exteriorizarlo para que su rutina no se utilice como prueba
por parte de la defensa.

Se las revictimiza, no bastando con que hayan visto ultrajada
su intimidad, sino que también se las priva de hacer con su
experiencia lo que quieran porque cualquier cosa que hagan pone en
duda el hecho de la violacion. Sobrevivir, negociar, cualquier cosa
excepto morir fisicamente o de pena, quiere decir que no te violaron.
Sobrevivir es la prueba de su mentira.

La sociedad, los medios de comunicacién y hasta las practicas
judiciales, les exigen una vida respetuosa de sus parametros, para
acomparfiarlas y protegerlas en casos de violencia sexual. Y si son
“malas victimas”, si eligieron vivir a su manera, el juez de turno sera
el encargado de dar el consentimiento que a ellas les falto.

“Porque es necesario quedar traumatizada después de una
violacion, hay una serie de marcas visibles que deben ser respetadas:
tener miedo a los hombres, a la noche, a la autonomia, que no te
gusten ni el sexo ni las bromas. Si no eligio resistirse aun pudiendo
ser asesinada, es que le estaba gustando, porque, probablemente,
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ella lo iba buscando. Debié haber renunciado a su vida para que la
opinion popular le creyera” (Aznar, 2017)".

Todos estos pensamientos naturalizados y arraigados en la
sociedad son una pieza clave en la cultura de la violacion bajo la que
nos hemos educado. Pues, si solo las consideran una cosa, no seria
necesario ni que consintieran.

5. Masculinidad del derecho.

El sistema penal, salvo situaciones contingentes vy
excepcionales, no solo es un medio ineficaz para la proteccion de las
mujeres contra la violencia (particularmente la violencia sexual), si
no que duplica la violencia ejercida contra ellas. Se trata de un
subsistema de control social, selectivo y desigual, tanto de hombres
como de mujeres, de un sistema de violencia institucional, que ejerce
su poder y su impacto sobre las victimas.

El sistema penal duplica la victimizacion femenina, pues
ademas de la violencia sexual masculina, la mujer se convierte en
victima de la violencia institucional, que reproduce dos grandes
tipos de violencia estructural de la sociedad: La desigualdad de clases
y la desigualdad de género, recreando y utilizando los estereotipos
inherentes a estos dos tipos de desigualdad.

Este sistema, no solo es ineficaz para proteger a las mujeres
contra la violencia sino que ademas, las somete a juicio y las divide.
No juzga a las personas, sino que selecciona a los autores y a las
victimas de acuerdo a su reputaciéon personal. En el caso de las
mujeres, de acuerdo con su reputaciéon sexual, estableciendo una
linea divisoria entre las mujeres consideradas “honestas” (desde el
punto de vista de la moral sexual dominante), que pueden
considerarse victimas del sistema; y las mujeres “deshonestas” (de

© AZNAR, Rosario. La violacién no terminara contigo. Pikaramagazine, 2017.
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las que la prostituta es el modelo radicalizado), que el sistema
abandona en la medida que no se adecuan a los patrones de

moralidad sexual impuestas por el patriarcalismo a la mujer (Pereira
de Andrade, 1997).16

El discurso feminista de la neocriminalizacion reproduce la
dependencia masculina, en la busqueda de la autonomia y
emancipacion femenina; en la busqueda de liberacion de la opresion
masculina recurren a la proteccion de un sistema clasista y sexista,
corren de los brazos violentos del hombre para caer en los brazos del
Estado institucionalizado en el sistema penal, donde encuentran la
misma respuesta discriminatoria en otro lenguaje.

6. Reforma de la ley 25.087: de la honestidad a la integridad
sexual .

Desde el afio 1921, con la sancién del Coédigo Penal
Argentino, los delitos sexuales han encerrado en su tipicidad un
conjunto de prejuicios y estereotipos tanto para con las victimas
como para con los victimarios.

En su origen, fueron llamados delitos contra la “honestidad”,
y tuvieron que pasar 78 afnos para que los legisladores consideraran
necesario cambiar el nombre y el bien juridico protegido por el
Capitulo IIT del Codigo Penal Argentino.

Ademas de las omisiones y errores de los tipos penales en
particular, que el bien juridico protegido fuera la “honestidad”
conllevo a una reduccion y reinterpretacion de qué era lo que se
afectaba con los delitos sexuales y a quién o sobre qué recaian las
consecuencias de esos aberrantes hechos.

'® PEREIRA DE ANDRADE, Vera Regina. Criminologia e feminismo: da mulher como
vitima a mulher como sujeito de construcao da ciudadania. Sequencia 35, 1997,
paginas 42-49.
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Si buscamos “honestidad” en las enciclopedias o diccionarios
juridicos encontramos, entre otras definiciones: “Decencia y pudor,
particularmente en materia sexual”; “Como bien juridico protegido
comprende los delitos de adulterio, violacion y estupro, corrupcion y
ultrajes al pudor y rapto. Puede decirse que lo que se ataca con estos
delitos son los sentimientos que se refieren a la moralidad y
normalidad de los actos sexuales”; “Castidad, decencia, moderaciéon
en las personas, dichos y hechos”; “Pudor, recato, decoro”; “Modestia
y cortesia”.

A raiz de estas interpretaciones, la aplicacion literal del
término honestidad en los delitos sexuales llevaba a sostener que
quien tuviera experiencia sexual no podia ser sujeto pasivo del
delito. La experiencia sexual desplazaba la honestidad, salvo en el
caso de la mujer casada, quien la adquiria y practicaba dentro de los
canones legitimados de la actividad sexual matrimonial. (Zaikoski,
2013)"

Pero en realidad, la mujer al contraer matrimonio lo que
adquiria, ademas del ejercicio de su sexualidad, era la venia de la
sociedad para hacerlo, dejaba de ser juzgada y cuestionada por la
opiniéon de los familiares y vecinos. Ingresaba en los canones
legitimados de actividad sexual.

Como contrapartida, quien ejercia la actividad sexual fuera
del matrimonio resultaba excluida y cuestionada por la sociedad y la
ley.

Esta connotaciéon moral en el tipo penal, respondia a
consideraciones sociales acerca de la sexualidad y tenia directa

' ZAIKOSKI, Daniela. ;Qué cambio con la reforma de la ley 250877 Analisis de
sentencias penales sobre delitos sexuales. Revista perspectivas de las ciencias
econdmicas y juridicas. Vol 3 N° 1., 2013, Santa Rosa: FCEy] (UNLPam); EAUNPam.
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relacion con el modelo de hombre, mujer y nifio/a al interior de la
familia, que sostuvo el derecho por largo tiempo. (Zaikozki, 2013)"®
Incluso, respondia a una concepciéon medieval de la violacion,
en la que lo afectado era la honra de los hombres de la familia,
quienes tenian derecho a disponer de las mujeres, ignorando, de esta

manera, la voluntad, el deseo y la libertad de la mujer.

Finalmente, en el afio 1999 con la reforma de la ley 25.087 se
reformo el titulo III del Cédigo Penal Argentino y se introdujo un
nuevo bien juridico protegido: “la integridad sexual”, que en
principio se muestra ajeno a las consideraciones ético-morales
presentes en el anterior tipo.

Esta reforma fue el resultado de la movilizacion y reclamos
realizados por los grupos feministas, y recogié postulados del
derecho penal, los derechos humanos y los estudios de género.

La importancia que representa la existencia de un bien
juridico ajeno a cuestiones morales, religiosas y de elecciones
personales, es la posibilidad de que cualquier persona que es victima
de estos delitos sea considerada como tal, sin importar de qué forma
vive y ejerce su sexualidad. Son tipos penales que, aplicados
idealmente, deberian estar ajenos a toda consideraciéon personal
realizada por los juzgadores y aplicadores del derecho, y estar
orientados Unicamente a comprobar los elementos del tipo.

Ahora bien, a pesar de esta modificacion, y como vimos a lo
largo de todo el trabajo, bajo la busqueda de la verdad en los casos
de delitos sexuales, aparecen prejuicios acerca de cémo fueron los
hechos, que importancia tienen o que preconceptos existen acerca de
quienes lo cometieron y sobre qué debi6 hacer la victima.

Sumado a ello, y teniendo en cuenta que la sanciéon aplicada
en el marco del derecho conlleva siempre un mensaje implicito para

'8 ZAIKOSKI, Daniela. ;/Qué cambio con la reforma de la ley 250877 Andlisis de
sentencias penales sobre delitos sexuales. Revista Perspectivas de las ciencias
econdmicas y juridicas. Vol 3 N° 1, 2013, Santa Rosa: FCEyJ (UNLPam); EAUNPam
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un destinatario muy distinto del sujeto pasivo del castigo, en los
delitos contra la integridad sexual cuando se castiga, no solo se lo
hace al imputado, también se emite un mensaje ejemplificador o
disuasorio.

Y como contrapartida, cuando absuelven no solo le dicen al
victimario que no transgredi6 ningtin orden social sino que al mismo
tiempo estan interpelando a la victima. A ella y a otros potenciales
sujetos pasivos de un delito, el discurso juridico les esta diciendo que
es posible padecer aquello que sufrieron, que es posible que aquello
que sufrieron no sea delito después de todo.

Incluso, a 20 anos de la reforma de la ley 25.087, persiste en
los operadores la atribucion de ciertos caracteres a la victima tales
como el ser honesta, ser buena mujer, provocadora, u otros; cuando
en los mismisimos fundamentos de la ley se explicaba que se
cambiaba la condicion de ser honesta por el derecho a la integridad
sexual, siendo la honestidad un concepto moral que adjetivando la
sexualidad de la victima en realidad demostraba el caracter machista
del discurso juridico. (Zaikoski; 2013)"

Es aqui donde radica la importancia de la aplicacion e
invocacion del derecho, como se interpreta el derecho que se invoca
y qué funciones cumple, qué encubre y qué imaginario sostiene. Si
los jueces siguen fallando en base a la moral sexual y al estereotipo
tradicional de familia, mujer y niflez, si en las declaraciones se
siguen preguntando cuestiones personales de la victima, la reforma
de la ley 25.087 no ha cumplido su objetivo y se ha quedado
unicamente en la letra de la ley.

Y mas importante aun es entender que dichas
interpretaciones y prejuicios encubiertos en una norma, la
distorsionan. La norma en si es neutral, deberia aplicarse de igual
forma a los casos en concreto. Son las practicas de los operadores

' 7ZAKosK1, Daniela. ;Qué cambio con la reforma de la ley 250877 Analisis de
sentencias penales sobre delitos sexuales. Revista Perspectivas de las ciencias
econdmicas y juridicas. Vol 3 N° 1, 2013, Santa Rosa: FCEyJ (UNLPam); EAUNPam
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judiciales las que hacen el resto; las que parecen no haber receptado
el cambio legislativo del afio 1999, las que parecen no haberse
adaptado a los cambios sociales y culturales, las que parecen no
entender la libertad de las mujeres, las que parecen querer
adoctrinar a las mujeres mas que condenar a los delincuentes.

7. La “mala victima” en las practicas judiciales.

Los estereotipos de género analizados, ademas de
distorsionar las percepciones sociales sobre los relatos de las mujeres
victimas de delitos sexuales, en la practica judicial conducen a
decisiones que, en lugar de basarse en los hechos relevantes, se
fundan en creencias y mitos preconcebidos. Afectando de esta forma
el derecho de las mujeres a un proceso judicial imparcial.

Desde el momento de la denuncia, las mujeres deben
enfrentarse a un ambiente de discriminacioén basado en el género, el
cual se refleja en la reduccion de sus relatos a detalles morbosos y la
emision de juicios sesgados y discriminatorios, la minimizaciéon del
hecho y su calificacion como pasional, la desconfianza en el relato de
la victima, y practicas hostiles que culpan a la victima y su familia,
en razon de su estilo de vida, la ropa que usa, las horas que pasa en
la calle, o por sus relaciones sentimentales anteriores, etcétera
(Comisién IDH, informe 2011)%.

Este proceso victimizante tiene la carga de ser exigido
socialmente, como prueba del hecho relatado. Ya que la prueba
maxima de que no fuiste violada es que no hiciste la denuncia. Con
el agravante de que luego de hacerla no hay instituciones que
acompafien dicho acto y protejan a la denunciante. Esto puede
generar que la victima abandone el proceso o se niegue a cooperar
con la acusacion.

%% Comisién IDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en
Mesoamérica, la OEA/Serv.L/V/IIL, 2011. Paginas 203-266.
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Estas practicas revictimizantes violan el derecho de acceso a
la justicia e incrementan la desconfianza de las victimas en que la
estructura del estado puede realmente protegerlas de la violencia
(Pique y Pzellinsky, 2015)*",

Todo el sistema judicial se ve atravesado por los estereotipos
y la selectividad, que tiene su corolario en la sentencia del juez. Pero
existe una etapa preliminar en los procesos judiciales en la que se
decide si un caso pasa a juicio, como pasa y con qué pruebas. Los
operadores y operadoras del derecho deben controlar con eficacia y
perspectiva de género la informacion sujeta a analisis, sobre todo si
respeta las prohibiciones de litigar y decidir en base a estereotipos
de género.

Las leyes de violencia contra las mujeres y todos los
instrumentos de derechos humanos exigen que todos los poderes del
estado tengan la obligaciéon de no sucumbir ante sesgos de raza,
nacionalidad, género, edad, etcétera.

Cuando la decision judicial se salda a fuerza de prejuicios,
cuando los jueces se atajan con expresiones “sin 4nimo de juzgar la
vida privada de la victima” para luego relatar el estilo de vida y los
gustos sexuales de la misma, hace a la decision en si misma violenta;
se deja de hablar de los hechos para hablar de la victima. Una
sentencia de jueces técnicos basada en prejuicios, ya sea de condena
o absolucion, es arbitraria. No interesa la opinién que los operadores
y las operadoras del derecho tengan de la victima, su funcién es dar
razones legitimas de lo que alegan o resuelven, y los prejuicios
sexistas no lo son (Arduinio y Lorenzo, 2018)22.

En este sentido, para que las mujeres victimas de violencia
sexual accedan a la justicia se debe garantizar en el proceso una

a Pique, Maria Luisa y Pzellinsky, Romina. Obstaculos en el acceso a la justicia de
las mujeres victima de violencia de género. Revista juridica de la Universidad de
Palermo, afio 14, N° 2., 2015, Paginas 228-229.

#2 ARDUINO, Ileana y LORENZO, Leticia. Lucia Pérez y la justicia patriarcal, imposible
violar a una mujer tan golosa. Revista Anfibia, 2018. Disponible en URL
http://revistaanfibia.com/ensayo/imposible-violar-a-una-mujer-tan-viociosa/
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prevision de reglas para la valoraciéon de la prueba que evite
afirmaciones, insinuaciones y alusiones estereotipadas.

8. El Estado Argentino en falta ante la comunidad
internacional.

La Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer en su articulo 5 establece que “Los
Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para: a)
Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, con miras a alcanzar la eliminaciéon 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 funciones estereotipadas de hombres y mujeres;...”

En este sentido, la CEDAW vy las Observaciones Generales
del Comité de la ONU que interpretan esa convencion, junto a las
leyes de violencia contra las mujeres y todos los instrumentos de
derechos humanos que exigen que todos los poderes del estado
tienen la obligacion de no sucumbir ante sesgos de raza,
nacionalidad, género, edad, etc., le marcan el camino a los
operadores judiciales y ponen en sus manos una obligacion
internacional operatoria y de obligatorio cumplimiento: la
prohibicién de decidir con estereotipos.

El 1 de noviembre el Comité de Expertos de CEDAW analizd
los avances y retrocesos de Argentina en relacion con los
compromisos asumidos en la garantia de los derechos de las mujeres
durante el periodo de 2010 hasta 2016. Durante el 65° periodo, que
tuvo lugar en Ginebra, el Comité consider6 el informe oficial
presentado por el gobierno nacional y los informes alternativos o
“sombra” enviados por las organizaciones de la sociedad civil.

El 18 de noviembre el Comité emiti6 su informe con
comentarios y recomendaciones y en el Punto 12 de la
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recomendacion, referido al acceso a la justicia y los mecanismos de
denuncia legal existentes para las mujeres en nuestro pais manifesto
su preocupacion por las barreras institucionales, procesales y
practicas que enfrentan las mujeres para acceder a la justicia, tales
como: a) Estereotipos discriminatorios, prejuicios judiciales y
conocimientos limitados sobre los derechos de la mujer entre el
poder judicial y la policia; entre otros.

Es importante resaltar que se considera que la
implementacion de las decisiones de los organismos internacionales
es crucial para lograr la efectiva protecciéon de los derechos de las
mujeres. La proteccion internacional queda inconclusa si en efecto
no alcanza su objetivo de protegerlas, porque las decisiones de los
organos de supervision internacional no son ejecutadas a nivel local.
Y a pesar del compromiso asumido por el estado argentino desde el
ano 1985, en todos sus niveles, hemos visto que los operadores
judiciales no se han adaptado a las modificaciones legales y como
consecuencia de ello contindan violando la convencién, haciendo
caso omiso a la recomendacién del comité y dictando resoluciones
contrarias al bloque convencional y constitucional de derecho.

9. Conclusion.

La justicia como cotizadora de cuerpos: los que valen mas y
los que valen menos. Si quienes hacen a la justicia te consideran una
mala victima, tu violacion y tu muerte estara justificada.

Nada import6 el cambio de paradigma impuesto por la ley
25.087, los movimientos feministas y las movilizaciones sociales que
reivindicaron y reivindican la cuestion de género. Los operadores
judiciales siguen actuando bajo la logica de la “honestidad”, donde la
indagacion sobre la conducta pasada de la victimatenia relevancia
para determinar la pena aplicable, y exigiendo respeto por “su moral
sexual” en cada caso.
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Las malas victimas son violadas una y otra vez, por el
delincuente, por el estado, por la justicia y por los medios de
comunicacion. Se les exige una conducta intachable antes, durante y
después del hecho. Cada margen transgredido, cada centimetro de
piel expuesta, cada confrontacion a la moral patriarcal, las coloca en
el banquillo de las acusadas.

El poder judicial sigue haciendo caso omiso a la
recomendacion de la CEDAW vy se sigue sentenciando en violacion a
normas convencionales que acarrean responsabilidad internacional
para el estado. Los jueces parecen permitir discusiones eternas sobre
la crianza, la educacién y los gustos sexuales de cada mujer que se
expone al escrutinio judicial, y luego resuelven en base a ello.

El juez es el responsable de decidir qué es lo que llega a
juicio, si la vida de la victima o el hecho que sufrid, pero pareciera
que para ellos una cosa lleva a la otra.

Desde la modificacion legal del ano 1999 el bien juridico
protegido es la integridad sexual, por lo que la indagaciéon sobre el
comportamiento sexual de las victimas no se encuentra justificada.
Que esto siga ocurriendo genera un miedo que aleja a las mujeres de
la justicia, favoreciendo la impunidad, el silencio y el mantenimiento
de las dinamicas de violencia sexual que se reproducen en nuestra
sociedad.

Frente a la complicidad de los operadores judiciales con la
concepcion social patriarcal, machista y clasista, resulta imperante
terminar con la discrecionalidad del juzgador a la hora de decidir la
admisibilidad o exclusiéon de la prueba referida al comportamiento
sexual anterior o ulterior de la victima.

Los argumentos estereotipados son discriminatorios y
perpetuan el rol cotizador de la justicia. Le dan al juez y a los
operadores judiciales el poder de otérgale a cada cuerpo un valor,
dependiendo de su moral sexual, supliendo la prueba concreta del
hecho llevado a juicio. Esto constituye un acto lesivo del derecho a la
no discriminaciéon y a la igualdad receptados en nuestra
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Constitucion Nacional, y no puede permitirse dentro del proceso,
pues su mera existencia aleja a las personas del acceso a la justicia
favoreciendo la impunidad y el silencio.

Bibliografia.

Arduinio, Ileana y Lorenzo, Leticia (2018). Lucia Pérez y la justicia
patriarcal, imposible violar a una mujer tan golosa. Revista Anfibia.

Arias, M. (2012), Teoria critica y derecho humanos: hacia un concepto
critico de victima. Revista critica de ciencias sociales y juridicas, volumen
34, Ne° 4.

Bodelon, Encarna (1998). El cuestionamiento de la eficacia del derecho
en relacion a la protecciéon de los intereses de las mujeres. Revista de
ciencias sociales: delito y sociedad.

Crenshaw, K. (2012). Cartografiando los margenes. Interseccionalidad,
politicas identitarias y violencia contra las mujeres de color. En Platero, R.
(Ed), intersecciones: cuerpos y sexualidades en la encrucijada (1° ed).
Barcelona: bellaterra.

Galaz Valderrama, C. y Guarderas, Maria (2016). La intervencion
psicosocial y la construccion de las “mujeres victimas”.

Madriz, Hester (2001). A las niflas buenas no les pasa nada malo. Siglo
XXI (Mexico).

McRobbie, A. (2007). “Top Girls?”. Young Women and the post-feminist
sexual contract. Cultural Studies, 21 (4-5).

Murillo, Celeste (2014).Articulo “La victimas y las otras”, diario “La
Izquierda”.

Pereira de Andrade, Vera Regina (1997). Criminologia e feminismo: da
mulher como vitima a mulher como sujeito de construcao da ciudadania.
Sequencia 35,

Pique, Maria Luisa y Pzellinsky, Romina (2015). Obstaculos en el
acceso a la justicia de las mujeres victima de violencia de género. Revista
juridica de la Universidad de Palermo, afio 14, N° 2.



La justicia como cotizadora de cuerpos

Silvestri, Leonor (2017). No me callo mas, ni tampoco me calmo nada.
Una humilde opinion a la misoginia modificaciéon de la ley 24660. Al
margen del margen.

Soria Verde, M. y HernandezSanchez, J. (1994). El agresor sexual y la
victima. Una aproximacion desde la psicologia juridica y forense. (1° ed.).
Marcombo: Barcelona.

Zaikoski, Daniela (2013). ;Qué cambio con la reforma de la ley 25087?
Analisis de sentencias penales sobre delitos sexuales. Revista perspectivas
de las ciencias econdémicas y juridicas. Vol 3 N° 1. Santa Rosa: FCEy]
(UNLPam); EdUNPam.

105






DOCTRINA






NUEVOS MODELOS DE FAMILIAS Y TECNICAS DE
FERTILIZACION HUMANA ASISTIDA: SU
RECONOCIMIENTO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL.

Nancy Mercedes Lucero

1. Introduccion.

En Argentina, desde 1994, momento en que se reforma la
Constitucion Nacional y se incorpora el art.75 inc. 22, adquieren
jerarquia constitucional los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos —con constitucionalidad originaria y derivada— y se
impone un modelo de Estado constitucional y convencional de
derechos; no obstante, ;se respeta ese bloque de convencionalidad?

Los cambios sociales gestados en las ultimas décadas
transformaron el modelo de familia tradicional, formado por una
pareja heterosexual sobre el cual estaba montado el discurso juridico
de codigos y leyes, dando lugar a otros modelos de organizacion
familiar, como las uniones homosexuales, parejas de hecho o
familias monoparentales, no bastando las visiones clasicas
antropologicas, sociologicas y juridicas para definir al derecho de
familia.

La medicina reproductiva, con sus enormes avances cientificos,
constituye uno de los factores decisivos en la ruptura del modelo
heterobiologicista. El proceso procreatorio reservado exclusivamente
a la sexualidad humana, con el uso de técnicas de reproduccion
humana asistida —TRHA—, dej6 de serlo al posibilitar el desarrollo
de la actividad procreacional fuera del ser humano. Producto de ello
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casos indeterminados, y ciertamente controvertidos, se comenzaron
a plantear ente los tribunales, lo que lleva a preguntarnos ;doénde
esta el derecho de familia? ;lo encontramos en la ley? ;en la
Constitucion Nacional? ;en el convencionalismo?

El avance de la ciencia y sus postulados pusieron a prueba
criterios y creencias, y obligaron a su renovacion y actualizacion,
por ende, de acuerdo con el paradigma que adopte quién lleva
adelante la tarea de interpretar y aplicar la normativa vigente, se
puede afirmar que sera diferente el contenido, el campo de actuacion
y también la satisfaccion de los derechos de las familias.

2. Impacto de las técnicas de reproduccion.

Se podria afirmar que en la actualidad tenemos tantos modelos
de maternidad como familias existen. Las nuevas TRHA calaron
paulatinamente en la sociedad y dieron lugar a una serie de
interrogantes juridicos al cambiar por completo conceptos sociales
primarios, como son la paternidad y la maternidad, e incluso la
propia concepciéon de la familia al permitir a las parejas y, muy
especialmente a la mujer, optar por formar diferentes modelos de
familia.

La evolucion positiva evidenciada por los tratamientos como la
preservacion de o6vulos, ovodonacion, criopreservacion de
embriones, generan formas muy diversas de vivir la maternidad y de
formar una familia; no obstante, ese derecho no es privativo de la
mujer, también el hombres estarian en condiciones de vivir su
paternidad a través de estas técnicas, puesto que, en principio, no
habria justificacion suficiente para no permitirle el acceso a las
mismas, pese a los institutos adicionales que requeririan, como en el
supuesto de gestacion por sustitucion, figura aun no regulada en
nuestro pais.
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Cambios que transformaron radicalmente muchas de las figuras
juridicas y con ello devinieron obsoletos muchos de los conceptos
clasicos que constituian el derecho de familia o al menos se vieron
desbordados. Una de las materias afectadas es la filiacion, dado que
estas técnicas posibilitan la reproducciéon sin sexo al separar
reproduccion humana de sexualidad, hecho que supera las
estructuras juridicas existentes y da lugar a vacios legales.

Sin embargo, a pesar de los aparentes vacios —ello en
consideracion a la falta de una ley en materia de criopreservacion de
embriones, fertilizacion post mortem o la no recepcion de la
maternidad subrogada entre otras figuras—, si se considera que
Argentina desde 1994 transita el modelo de Estado constitucional y
convencional de derechos, surge una mayor protecciéon de Derechos
Humanos, en consecuencia, el fortalecimiento de los derechos
reproductivos, a la vida y a la voluntad procreacional, con la
posibilidad de recurrir a la fuente constitucional y convencional, a
principios y a la contundente jurisprudencia e informes de los
organos del Sistema Interamericano en materia de derechos
humanos al momento de resolver casos indeterminados.

De las TRHA importan a este analisis la fertilizaciéon post
mortem —FPM—técnica que, en principio, es aquella que se produce
en el seno la mujer supérstite luego del deceso de su conyuge. Por
tratarse de procreacion artificial da lugar a diversos
cuestionamientos desde lo juridico y se plantean ante la justicia
acciones declarativas de certeza, medidas autosatisfactivas y
amparos de parejas, pero fundamentalmente mujeres, en procura de
una respuesta rapida al reconocimiento de su derecho a ser madres y
a formar una familia, con implicancia sobre los valores salud-vida,
derecho a la libertad, a la salud reproductiva, a la procreacion, a la
descendencia y a la no discriminacion, a través de la transferencia de
embriones criocongelados —en otros casos, no post mortem, sino
estando ya divorciadas del padre biologico—.

La respuesta de parte de las obras sociales en general va por la
negativa a brindar las prestaciones de cobertura del tratamiento, con

111



112

Cuadernos de Doctrina Judicial de la Provincia de La Pampa

argumentos tales como impedimentos legales, vacios normativos,
desconocimiento de la voluntad procreacional y contradictorios
cuestionamientos éticos y morales. Ciertamente un limite a la
autonomia reproductiva la cual se ve vulnerada desde el momento
en que se niegan los medios al obstaculizarse el acceso a los servicios

de salud.

Al constituir un supuesto especial cuya caracteristica definitoria
radica en que se realiza después de la muerte de uno de los
miembros de la pareja o matrimonio, se pueden presentar dentro de
esta categoria diferentes supuestos tanto desde el plano factico como
tedrico.

En relacion a los sujetos la doctrina ha identificado tres: a) que
el miembro supérstite de la pareja o matrimonio —heterosexual o del
mismo sexo— sea mujer, en tal caso en su cuerpo se realizara la FPM,
b) que sea el varén, lo que implicara recurrir a la gestacion por
sustitucion, técnica que no esta permitida en nuestro pais, y c) que
ambos fallezcan, lo que también implicara la realizacion de la GS, y
respecto a sus modalidades, puede ser que la técnica se realice con
un embrion criopreservado de la pareja generado durante la vida de
ambos o bien que el embrion sea generado también post mortem con
material genético criopreservado del fallecido/a u obtenido a través
de la extraccion de su cadaver.

Como se observa, estas posibilidades facticas que brinda la
biotecnologia interpelan al derecho que puede adoptar diferentes
posturas frente a la FPM: su permisién expresa y la regulacion de las
condiciones de su realizacion y sus efectos, su prohibicion expresa o
el silencio juridico —este es el caso de la Argentina—.

Veamos ahora como se configurd el quiebre de modelo de
familias y el entramado legal. Las TRHA posibilitan que el proceso
de gestacion que se realizaba exclusivamente dentro del cuerpo de la
mujer y que estaba basado en una relaciéon sexual heterosexual,
pueda consumarse fuera de su cuerpo con el aporte de un donante
de gametos —masculino/femenino—, esto es, sin que opere ninguna
clase de acto sexual previo, avance cientifico y tecnoldgico que
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posibilitd que el deseo de ser madre y padre adquiera un nuevo
significado y se amplie sin ninguna clase de discriminacion en torno
al plan de vida de las personas ni a su orientacion sexual.

Como expresa el Dr. Gil Dominguez, ‘este quiebre provino de
los derechos consagrados en la Constituciéon y los Instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos y de la jurisprudencia
internacional que proyecta la convencionalidad interpretada, asi, el
nuevo significante planteado al desprenderse de la amarra
naturalista posibilitd que un otro abierto y receptivo de los derechos
ampliara las fronteras a constituciones subjetivas que expresaran el
amor filial mas all4 de la relacién sexual”’,

En nuestro pais se intent6 regular la FPM en el articulo 563 del
Anteproyecto de Coédigo Civil y Comercial, cuya redaccion fue
eliminada del cédigo efectivamente sancionado luego del debate
parlamentario, por ende, existe un vacio legal, con los desafios que
implica para los jueces frente a los casos que se plantean. El articulo
establecia:

[En caso de muerte del o la conyuge o conviviente de la
mujer que da a luz, no hay vinculo filial entre la persona
nacida del uso de las técnicas de reproducciéon humana
asistida y la persona fallecida si la concepcion en la mujer o
la implantacion del embrién en ella no se habia producido
antes del fallecimiento. No rige lo dispuesto en el parrafo
anterior si se cumple con los siguientes requisitos: a) la
persona consiente en el documento previsto en el art. 560 o
en un testamento que los embriones producidos con sus
gametos sean transferidos en la mujer después de su
fallecimiento, b) la concepcidén en la mujer o la implantacion
del embrién en ella se produce dentro del afio siguiente al
deceso].

! GI DOMINGUEZ, Andrés. “Embrionacion”, consultado el 23 de
marzo de 2019 en underconstitucional. blogspot.com.07/07/2015.
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Diversos fueron las objeciones de parte de los detractores al
momento del debate parlamentarios, entre ellas la generacion
intencional de un nifio huérfano, ello en defensa de los derechos del
niflo que se pretende crear y planteando, que frente a los derechos
de la viuda para continuar con su proyecto de maternidad se
encuentran los derechos del hijo a tener un padre. Se deslizd
también la posible comercializaciéon indiscriminada que pudiera
generarse con la donaciéon de ovulo, espermatozoides, embriones,
alquiler de utero, agravado por la maternidad y paternidad
sustitutiva, generando la posibilidad de tener hijos a parejas
homosexuales y a varones o mujeres solteras o viudas.

Argumentos con sesgo discriminatorio y que se pueden rebatir
facilmente tomando en cuenta las realidades sociales, atento que el
tema de una familia compuesta por una mama y un papa dejo de ser
un punto valido para oponerse a estas técnicas dado la diferentes
formas en que se constituyen las familias en la sociedad actual, con
no solo infinidad de nuevos modelos familiares, sino de casos en los
que por via de relaciones sexuales nacen nifios que son criados por
solo uno de sus progenitores sin que ello genere debates,
deslizdndose cierta ideologia por la cual pareciera ser que la
procreacion por via sexual seria la unica valida.

De parte de las posturas que sostienen que el embrién es
persona, el cuestionamiento gir6 en torno el trato antinatural e
indigno dado a los embriones que son eliminados o congelados
indefinidamente. Cabe destacar que también se frustro la regulacion
de la figura gestacion por sustitucion, la cual genera una
complejidad distinta dentro del campo de las TRHA debido a que
involucra en el proyecto parental a una tercera persona, la mujer
gestante, disociando gestacion de maternidad —embarazo de
filiacion—y como tal, las objeciones planteadas basicamente por la
Iglesia Catolica y sectores radicales dentro del feminismo giraron en
torno a dilemas éticos y juridicos, entre ellos la posible explotacion
del cuerpo de la mujer que podria suscitar esta técnica.
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Ciertamente lo complejo de algunas practicas médicas, sus
implicancias y las controversias morales, sociales, éticas y legales
que originan, dividen la opinién de juristas y legislaciones en el
mundo, no obstante, a pesar de no darse un avance desde el punto
de vista legislativo en nuestro pais, la ciencia no se detiene. Ante ello
y las nuevas realidades sociales la opciéon del silencio o aparente
neutralidad por parte del legislador es cuestionable porque abre una
brecha entre esta y, la ciencia juridica y la realidad.

Resulta necesario el planteo de nuevas reflexiones y dictar
normas que alberguen posibles soluciones a los problemas que
originan no solo la aplicacién de estas técnicas, también otros temas
hoy en debate en la sociedad argentina, y si bien no son de analisis
en este trabajo, ni las posturas abstencionistas ni las prohibitivas
podran evitar que se presenten conflictos juridicos complejos que
deberan ser resueltos a pesar de vacio legislativo o su expresa
prohibicién, lo cual conduce a preguntar, ;jese silencio o aparente
neutralidad mantenida por quienes tienen la obligaciéon de legislar
son tales?, o, ;sera que con esa actitud ya estan dando una
respuesta?, ;el Estado, acaso no esta incumpliendo con el principio
de no regresividad ?

3. Marco legal interno.

Se puede decir que el Codigo Civil y Comercial en vigencia
desde agosto de 2015 apunta a cierta igualdad real, conbase en un
paradigma no discriminatorio y respetuoso de las caracteristicas de
la sociedad multicultural. Un cédigo que, respecto al tema de
analisis, cuando de derecho de familia se trata es amplio, respetuoso
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que enfaticamente en diversos fallos sostuvo “En la
Convenciéon Americana no se encuentra determinado un concepto
cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo
tradicional. El concepto de vida familiar no se reduce inicamente al
matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las
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partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio. Todas las
formas de familia tienen ventajas y desventajas y cada familia tiene
que analizarse en lo particular, no desde el punto de vista
estadistico”™.

Se podria decir que no pretende promover ciertas conductas o
una decision valorativa respecto de algunas de ellas, sino regular
una serie de opciones de vida propias de una sociedad pluralista en
la que se inserta la regulacion de las TRHA como una tercera fuente
filial con caracteristicas propias, donde no interesa ya el vinculo
biolégico y/o genético ni tampoco el juridico de la adopcion, sino el
volitivo: la voluntad de ser padres y madres —art. 562 CCC—
independientemente de quien aporte el material genético para ello.
Asi, no so6lo se busca regular diferente lo que es diferente, sino
regular para permitir que lo diferente suceda y que sus efectos, en
definitiva, sean iguales’.

Esta nueva vision es fruto, entre otras razones, del proceso de
constitucionalizaciéon del derecho de familia. La llamada
constitucionalizaciéon del derecho civil y la incorporaciéon de los
tratados de Derechos Humanos en el bloque han tenido fuerte
impacto en el Derecho de familia, no obstante, en materia de
proteccion de embriones atin no existe ley ‘

El CCC en el art.19 establece que “la existencia de la persona
humana comienza con la concepcion”, asi quedo redactado luego de
los mayores debates generados al momento de la reforma y dejo a
una ley especial la protecciéon del embrion no implantado —asi lo
dispone la Norma Transitoria Segunda— con lo cual estableci6

’CIDH “Atala Riffo y nifas vs. Chile”, fallo del 24-2-2012.” Forneron e hija vs.
Argentina”, fallo del 27-4-2012, accedidos en
www.corteidh.or.cr/jurisprdencia2.ficha técnica.

® Pérez, Agustina; (2014), “Fertilizacién Post Mortem: Qué dicen y que piensan los
medios y la doctrina en nuestro pais”, Abeledo Perrot, SJA N°12,2

4Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las nuevas realidades familiares en el Cédigo
Civil y Comercial argentino de 2014”. Revista Juridica La Ley, 8/10/2014.
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expresamente que la tutela civil del embrién tiene una intensidad
menor que la del embrién concebido dentro del cuerpo de la mujer o
del concebido mediante las TRHA que luego es implantado.

Cabe destacar que el CCC en sus dos primeros articulos
revaloriza los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como
pilares, al disponer en el art. 1: “Los casos que este Codigo rige
deben ser resueltos segtn las leyes que resulten aplicables, conforme
con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en
los que la Republica sea parte...” y en el art. 2: “La ley debe ser
interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las
leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento”.

Por su parte la Ley Nacional de Reproduccion Medicamente
Asistida N°26.862 y su Decreto Reglamentario 953/13—ley a la cual la
provincia de La Pampa adhiri6 por Ley N°2737— se centra en la
cobertura por parte del sector salud. Mantiene la misma logica que el
codigo en materia de derechos humanos y pluralidad, principio de
igualdad y no discriminacion, respeta exigencias de la Corte IDH y
regula técnicas de baja y alta complejidad. Describe el objeto de la
ley el cual es “garantizar el acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente
asistida”, definiendo la mismas como “todos los tratamientos o
procedimientos para la consecuciéon de un embarazo”.

En su art. 7° dispone que tiene derecho a acceder a los
procedimientos y técnicas de reproduccion asistida toda persona
mayor de edad que preste su consentimiento informado, lo cual
indica que cualquier persona puede ser beneficiaria con
independencia de sexo, estado civil, de que viva sola o en pareja, de
su orientacion sexual, de que pueda o no concebir naturalmente, etc.,
bastando unicamente que sea mayor de edad y consienta la practica.
Si bien no contempla expresamente la realizacion del tratamiento
con uno de los progenitores fallecidos, no significa que este excluida
ni mucho menos prohibida, por ende, la negativa del tratamiento
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estaria en franca contradiccion con el principio de reserva de la ley
consagrado por el art.19 de la Constitucion Nacional, postulado que
ciertamente opera en la sociedad democratica a modo de garantia de
libertad, protegiéndola de las indebidas interferencias.

Por su parte, el decreto reglamentario 953/13, en su Fundamento
expresa:

[Que el derecho humano al acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida, reconocido por la Ley
N° 26.862, se funda en los derechos a la dignidad, a la
libertad y a la igualdad de toda persona humana —conforme
la Constitucion Nacional y los fundamentos y principios del
Derecho Internacional Derechos Humanos—. Que la Ley N.°
26.862 se fundamenta en la intencién del legislador de
ampliar derechos; ello, en tiempos de cambios y de mas
inclusion en el ambito social y en el de la salud; en el marco
de una sociedad que evoluciona, aceptando la diferencia y la
diversidad cultural y, promoviendo de tal modo, una
sociedad mas democratica y mas justa ... Que la ley de
marras sigue lo prescripto cientificamente por la
Organizacion Mundial de la Salud en orden a la cobertura
integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagndstico, los
medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos
y las técnicas de reproduccién médicamente asistida].

Se observa que en torno a las THRA se adopta una mirada
plural, progresista, que abarca técnicas de alta y baja complejidad,
también habilita el acceso a las mismas a toda persona con total
independencia de su estado civil, sin dejar de destacar ademas, que
de las disposiciones del CCC —art. 560 a 562— y postulados de la Ley
26.862 se desprende el nucleo duro conformado por el
consentimiento informado y la voluntad procreacional, dupla que a
decir de la Dra. Marisa Herrera, constituye el nudo gordiano de la
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filiacion derivada de las TRHAS, dado que, frente a situaciones
especiales o excepcionales como la ruptura de la pareja o
fallecimiento de alguno de sus miembros, se han originado conflictos
juridicos en torno a la falta de renovaciéon o incluso ante la
revocacion, casos que generaron tension entre la autonomia de la
voluntad y el orden publico.

4. Marco legal convencional. Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

La Convencion Americana —CADH como otros Instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos defienden el derecho a la
integridad personal, protegen la libertad personal, la vida privada y
familiar, la dignidad. Desde su Preambulo reafirma el respeto por los
derechos esenciales de los hombres, reconoce que éstos tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, reafirmando que el
ideal del ser humano libre solo puede realizarse si se crean
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos. En
tanto la Declaracion Universal de DH, la Convencién Universal de
DH, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, nos hablan del reconocimiento y respeto por la dignidad
humana, rasgo comun a todas las declaraciones de derechos. Este
atributo no tiene precio, implica trato digno, acorde con su valor en
si mismo’.

Por su parte la Comision y Corte Interamericana de DH han
interpretado que la decisién de tener hijos biologicos a través del
acceso a TRHA forma parte del ambito de los derechos a la

® Herrera, M. (2018). “Conflictos contemporaneos en Técnicas de Reproduccion
Asistida: la experiencia en el derecho argentino”, en Revista de Antropologia
Social 27(1), 353-380

6Santiago, Alfonso. “La igual e inviolable dignidad de la persona humana como
fundamento del orden juridico nacional e internacional”. Prudentia iuris,83. U.C.A.
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integridad y libertad personal, a la vida privada y familiar y la forma
como se construye dicha decision es parte de la autonomia y de la
identidad de una persona tanto en su dimension individual como de
pareja.

La Convenciéon Americana cuenta con dos articulos que
protegen la vida familiar de manera complementaria, el articulo 11.2
y el articulo 17. Este ultimo reconoce el papel central de la familia y
la vida familiar en la existencia de una persona y en la sociedad en
general e indica que el derecho de proteccion, entre otras
obligaciones, involucra favorecer de la manera mas amplia el
desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar, siendo un derecho tan
basico que no se puede derogar, aunque las circunstancias sean
extremas. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado
que la posibilidad de procrear es parte del derecho a fundar una
familia .

En la opinién consultiva OC-17/2002 emitida por la Corte IDH
en el ejercicio de su competencia para la interpretacion la
Convencion se desarroll6 el contenido y el alcance del derecho. El
o6rgano tuvo la oportunidad de abordarlo y declarar su violacion en
varios casosg, sin embargo, no existe una definicion general de
familia en la normativa interamericana ni en otros instrumentos
internacionales, la construccion del concepto ha sido jurisprudencial
e interpretativa.

5. Modelos de interpretacion y valoracion.

7 CIDH, “Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica”, fallo del
28/11/2012. accedido en www.corteidh.or.cr/jurisprdencia2,ficha técnica.

8 CIDH, “Atala e hijas vs. Chile”, fallo de 24/02/2012, accedido en
www.corteidh.or.cr/jurisprdencia2.ficha técnica.
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Centrémonos ahora en la interpretacion y valoracion que puede
llevar adelante un juez. Se puede inferir que asume roles diferentes y
puede dar diversas respuestas segun el modelo de paradigma en el
que se enrole, ello como ya se referencid, marcara los diferentes
contenidos, campo de actuacion de operadores y también la
satisfaccion diferente de los derechos de las familias, configurandose
tres respuestas posibles: a- Pura y exclusivamente estructurada y
constituida por la ley y dentro de ella por la maxima expresion que
es el Codigo Civil, b- Conformada o determinada por la Constitucion
y c¢- Conformada o constituida por la Constitucion mas
convencionalidad —2 fuentes diferentes—.

Se diferencian tres modelos: la ley, la Constitucion y la
Constitucion mas convencionalidad. El primer modelo aspira a dar
todas las respuestas de la materia objeto de su regulacion, aqui el rol
del juez es subsumir, se limita a realizar un control de legalidad y
todo lo que lo exceda implica invasion al Poder Legislativo, en
cuanto al abogado, solo cumple un rol de tramitador de la legalidad.
Se puede observar que la ideologia que subyace es el monismo
moral, postura para la cual solo es moralmente relevante lo que la
ley tiene previsto, imponiendo limites a los derechos sin dar un
fundamento, utilizando formulas tales como la moral y las buenas
costumbres, el bien comun, el interés publico, el orden publico
familiar. La ley no crea solamente un orden normativo, también uno
simbodlico e impacta en la constitucion de subjetividades.

En el segundo modelo nos encontramos dentro del paradigma
vigente entre 1853- 1994. Estado en el que hay reconocimiento de
derechos y la ley pasa a ser una garantia primaria de los contenidos
en la CN, consecuencia de ello es que cuando no los garantiza se
corre y se aplica la Constitucion —vg. cuando estamos en una
situacion de determinacion de derechos— declarandose invalida en
el supuesto de colision. En este paradigma los jueces dejan de
desarrollar actividad subsuntiva y pasan a tener actividad
ponderativa y  determinativa,  ejerciendo  control  de
constitucionalidad a pedido de parte y de oficio, un control
dinamico, pleno, aplicado a todos los ambitos del derecho
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secundario. La ideologia imperante en este modelo es la del
pluralismo moral —aunque en contraposicion predomind el
monismo— dando lugar a un orden simbolico en el que existe un
otro abierto e indeterminado, una ideologia basada en cuatro pilares:
todos los derechos poseen igual jerarquia, derechos como principio,
sostenido por el derecho a la no discriminacion y particularismo ’.

El tercer modelo es el vigente desde 1994 y no solo se reivindica
la consagracion del texto constitucional como norma suprema y
efectiva para todos los individuos por igual, también se incorporan
en el art 75 inc.22 los Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos. Es el paradigma de estado constitucional y convencional
de derecho, plantea, en teoria, la existencia de un bloque de
convencionalidad que nutre al derecho de familia y en él se
presentan dos fuentes, dos logicas, dos reglas de reconocimiento y
dos reglas de interpretacion diferentes, no obstante en la practica
para muchos tribunales es el modelo de estado legislativo de derecho
el que prima, como si la reforma constitucional nunca hubiera
ocurrido y los contenidos de los derechos dependiesen
exclusivamente de la voluntad del legislador de turno, aunque como
se vera mas adelante muchos tribunales respetan y aplican
normativa y jurisprudencia convencional en sus fallos.

En este modelo constituyen derecho vigente la CN y los
Tratados, un derecho vivo, interpretado por la Corte Suprema —
CSJN—, organos y jueces locales, al tratarse de un control del tipo
difuso obliga a todos los jueces nacionales sin excepcion, ya sea a
pedido de partes, ya sea de oficio. Parte de sentencias trasnacionales,
informes particulares, se manifiesta mediante opiniones consultivas,
recomendaciones e informes generales por pais, operando asi ese
control externo una vez agotados los recursos internos.

’ Implica que cada titular de derechos debe encontrar en la CN una respuesta al
ejercicio de sus derechos.
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Este paradigma refuerza el rol de los jueces y los convierte en
necesarios portavoces de la aplicacion e interpretacion de los
Instrumentos Internacionales y de las decisiones que adopten los
o6rganos de control, deviniendo obsoletos los roles clasicos de juez.

6. Interpretacion desde nuestra jurisprudencia.

Desde hace algunos afios en el derecho argentino se afianza con
cierta resistencia la postura que entiende que CN, Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional y los que adquieran tal
jerarquia mediante una ley especial —art.75 inc.22 CN—, opiniones
consultivas y fallos emanados de los tribunales que crean tales
tratados —CIDH— integran el denominado bloque de
constitucionalidad federal que impregna, estructura y condiciona el
resto de las normas que conforman el ordenamiento juridico
argentino. En esta logica ninguna norma puede violentar, omitir o
contrariar dicho bloque, pudiéndose afirmar que, en el campo de
interés directo de las TRHA en nuestro pais, el derecho civil se
encuentra constitucionalizado y convencionalizado a la vez .

En su art.1° el Cddigo Civil dispone: “Fuentes y aplicacion. Los
casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes que
resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A
tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma...” Plantea un
dialogo de fuentes y establece la necesidad de una decision judicial
razonablemente fundada, enumerando una serie de ellas y la
obligacion de tener en cuenta la Constitucion, leyes, tratados de
derechos humanos y la finalidad de la norma al momento de resolver
casos.

' Herrera, M. (2018). “Conflictos contemporaneos en Técnicas de Reproduccion
Asistida: la experiencia en el derecho argentino”, en Revista de Antropologia
Social, 353-380.
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Aplica el criterio de integracion sinérgica y recoge una pauta
hermenéutica. La implicancia mas directa de la pauta es que
funciona en varios niveles o pasos e implica ver cada norma y
componente del ordenamiento a través del prisma de la CN, sus
principios, reglas y valores.

Implica por un lado que no se deben aplicar normas que no
puedan ser consecuentes con el respeto y la tutela de los criterios
constitucionales y por otro puede orientarnos en supuestos de
ambigiiedad o vaguedad de la norma. De este modo, en casos donde
existan varios forma de interpretaciéon posibles, habra de preferirse
el que arroje el resultado mas compatible con la Constitucion y no
aquel que la ignore o sea inconsistente con sus postulados. Asi, la
pauta de interpretaciéon conforme puede orientar al intérprete a la
hora de reconstruir un vacio legal "

Como se puede observar se excluy6 a la jurisprudencia como
fuente no obstante mantener su lugar como fuente secundaria o
formal del derecho, en razon de que la casuistica resulta ser el campo
de pruebas y anélisis principal en la medida que muchas soluciones
del codigo se establecen en base a principios que tienen mayor
posibilidad de desarrollo jurisprudencial que las rigidas reglas y por
la renovada exigencia de la motivacién incorporada en el art. 3° que
impone al juez el deber de resolver, con lo cual un compromiso
mayor de despliegue hermenéutico susceptible de decantar en
jurisprudencia "%,

En su art.2°dispone: “Interpretacion. La ley debe ser interpretada
teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas,
las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos

11 . . . L
“La pauta de interpretacion conforme”, Revista“Cuadernos de doctrina judicial

de la provincia de La Pampa”, editada por el Centro de capacitacién judicial de la
provincia de La Pampa, issn 2313-9285, separata junio de 2015.

“Revista “Cuadernos de doctrina judicial de la provincia de La Pampa”, editada
por el Centro de Capacitacion judicial de la provincia de La Pampa, separata junio
de 2015.
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humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente
con todo el ordenamiento”. Mediante estas reglas de interpretacion
se busco aportar coherencia con el sistema de fuente, de este modo
la decisién juridica comienza por las palabras de la ley y al incluir
sus finalidades se dejo de lado la referencia a la intencién del
legislador, se mencionan las leyes analogas incluyéndolas como
criterios de interpretacion para dar libertad al juez en los diferentes
casos.

Con relacién a los tratados internacionales cabe sefialar que
todos los que ha suscripto el pais y resultan obligatorios deben ser
tenidos en cuenta para decidir un caso, es la funcion que tienen
como fuente de derecho referida en el articulo primero, ademas,
cuando se interpreta una norma tienen especial relevancia los
tratados de derechos humanos por su contenido valorativo. También
los principios y valores son normas de integraciéon y de control
axiologico, soluciéon coherente con la jurisprudencia de la CSJN que
reiteradamente ha hecho uso de los principios que informan el
ordenamiento y ha descalificado decisiones manifiestamente
contrarias a valores juridicos.

Finalmente hace una referencia al ordenamiento juridico, lo que
permite excluir una interpretacion meramente exegética y dar
facultades al juez para recurrir a las fuentes disponibles en todo el
sistema. Ello es también conforme con la jurisprudencia de la CSJN,
en cuanto afirma que la interpretacion debe partir de las palabras de
la ley, pero debe ser armonica, conformando una norma con el
contenido de las demas, pues sus distintas partes forman una unidad
coherente y que, en la inteligencia de sus clausulas debe cuidarse de
no alterar el equilibrio del conjunto.

Segun la Corte, la expresion en las condiciones de su vigencia
del articulo 75 inciso 22 significa que los instrumentos de derechos
humanos incorporados al bloque deben ser aplicados segun la
jurisprudencia de los tribunales internacionales y demas o6rganos
competentes para su interpretacion. Esto significa que debe guiarse
por la jurisprudencia de la Corte Interamericana como 6rgano que
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fija las pautas interpretativas de la Convencion Americana y demas
instrumentos de derechos humanos del Sistema Interamericano.

El maximo tribunal en sus primeros fallos dictados luego de la
reforma constitucional del afio 94 reconocié caracter vinculante a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana y consider6 que las
opiniones de la Comisiéon debian servir como guias para la
interpretacién de los instrumentos internacionales . No obstante,
no siempre mantuvo la misma postura, sino que la relativizd en
fallos posteriores al sostener que, si bien la jurisprudencia de los
tribunales internacionales competentes para la interpretacion y
aplicacion de los instrumentos que hacen parte del bloque debe
servir de guia para la interpretacion de los preceptos
convencionales, en relacion con las recomendaciones de la Comision
Interamericana, el principio de buena fe que obliga al estado
argentino a realizar los mejores esfuerzos para dar respuesta
favorable a las recomendaciones efectuadas por el o6rgano, no
supone un deber de los jueces de dar cumplimiento a su contenido,
pues no se tratan de decisiones vinculantes para el poder judicial.
Por lo tanto, las recomendaciones de la Comisiéon no pueden
constituir motivo de revisiéon de las resoluciones judiciales porque
esto afectaria la estabilidad de las decisiones jurisdiccionales "

En analisis de la causa "Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto s/ informe sentencia dictada en el caso "Fontevecchia y
D’Amico vs. Argentina por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos", el Dr. Gil Dominguez sostuvo que “se produjo un
retroceso, al establecer la Corte un estandar interpretativo regresivo
del art. 75 inciso 22 parrafo segundo de la Constitucion argentina,

13'CSJN, “Giroldi, Horacio David y otro s/ Recurso de casacién” -causa No. 32/93.
07.04.1995, Bramajo, H.J. s/recurso de hecho. 12.9.1996. accedido en
sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/consulta sumarios.

14CS]N, “Acosta, Claudia Beatriz y otros s/ habeas corpus”, 22.12.1998, Fallos
321:3555. “Felicetti, Roberto y otros s/revisién”, 21.12.2000, Fallos 323:4130,
accedidos en sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/consulta sumarios.
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debilité la fuerza normativa de los derechos humanos y vacié de
contenido el ndcleo ideoldgico de la reforma constitucional de 1994.
El razonamiento expuesto por la mayoria implica el fin de la
convencionalidad aplicada y el fin del principio pro homine".

Recordemos que el principio pro homine es un criterio
hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos,
en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia o a la
interpretacion mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos
protegidos, e inversamente a la norma o a la interpretaciéon mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes
al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este
principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los
derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre 16

Argentina como pais avanzado en materia de garantizar
derechos y como estado parte del Sistema Interamericano tiene el
deber de respetar y acatar las decisiones de los 6rganos del sistema.
En algunos de los pronunciamientos como “Artavia Murillo vs Costa
Rica”, “Atala Rifo vs Chile”, “Forneron vs Argentina”, la Corte IDH
se ha expedido sobre el derecho a formar una familia, derecho a la
salud reproductiva, principios de igualdad y no discriminacion,
derecho a beneficiarse del desarrollo y progreso cientifico.

El 6rgano se hace eco de los cambios sociales y culturales en
torno a los modos de entender y configurar familias y proyectos
parentales, como de la amplitud del concepto salud y el impacto de
las TRHA, las cuales originalmente se desarrollaron como respuesta
o alternativa médica a un problema de salud, no obstante, hoy se
debe entender que el derecho a la salud y al acceso a ellas involucra
no solo la salud fisica sino también la salud psiquica cualquiera que

" GIL DOMINGUEZ, Andrés. “La Corte Suprema de Justica y un inexplicable
retroceso en materia de derechos humanos”,
underconstitucional.blogspot.com/,14/02/2017.

' PINTO, Ménica: “El principio pro homine: Criterios de hermenéutica y pautas
para la regulacion de los derechos humanos”- repositoriocdpd.net, 2014.
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sea la orientacion e identidad sexual de la persona, admitiendo que
es sOlo uno de los tantos derechos humanos que involucran las
TRHA, manifestandose como perspectiva obligada a la hora de

. 17
subsanar los vacios legales en cuanto a ellas "'.

Si se analiza la jurisprudencia de los tribunales argentinos en la
materia, en general muestra una tendencia proclive a posibilitar la
fecundacion post mortem, con planteos que no son nuevos —el
primer caso se presentd en 1999— e involucran extraccion
compulsiva de semen, utilizacion de gametos masculinos
crioconservados, transferencia de embriones criopreservados
creados con 6vulos propios o mediante ovodonacion, este ultimo
supuesto dio lugar a un fallo del Juzgado Civil n°4 de La Pampa en el
2015, confirmado por la Camara de Apelaciones y vale la pena
referir brevemente a los argumentos alli vertidos tanto por la Jueza
de 1° Instancia como por los camaristas. De ellos surgen dos posturas
claras, dos modelos de estado, dos formas de interpretar y valorar,
dos paradigmas diferentes detras de los cuales se enrolan los jueces.

Se trata de la causa “A., C.V. ¢/ Instituto de Seguridad Social-
Sempre s/Amparo”.La amparista pretende que se le otorgue
prestacion total e integral, necesaria y gratuita para la transferencia
de embriones criopreservados. Su esposo fallecié cuarenta y nueve
dias antes de la fecha fijada para la realizacion de la transferencia de
embriones criopreservados y el sistema de salud denegd la cobertura
considerando aspectos ético-legales tales como el derecho del nifio
por nacer, derecho a la identidad, falta de regulacion de la técnica,
inexistencia de vulneraciéon de derechos a la salud y a ser madre y

argumentando la falta de voluntad procreacional del conyuge
fallecido.

17Agustina Bladilo, Natalia de la Torre, Marisa Herrera (2017) “Las técnicas de
reproduccion humana asistida desde los derechos humanos como perspectiva
obligada de analisis”. Rev. IUS vol.11 no.39 Puebla ene./jun. 2017.
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La jueza hace una distincion entre transferencia y fecundacion
debido a las posturas en torno al estatus juridico del embrién y
referencia el fallo Artavia Murillo, doctrina de la Corte Suprema en
materia de control de convencionalidad y el concepto de familia del
fallo Forneron. Respecto al consentimiento informado sostiene que
se presume que la voluntad procreacional del varon expresada 49
dias antes de su fallecimiento se mantiene y en cuanto a la ley 26.862
manifiesta que, si bien no contempla la practica pretendida tampoco
la prohibe y aplica el principio de reserva del art 19 de la CN,
haciendo lugar a la pretension de la amparista.

La Camara confirma el fallo con el voto de la mayoria. Entre las
expresiones vertidas sostiene que el fin de la ley no es abolir o
restringir la libertad, sino preservarla y extenderla y la misién
judicial no se agota con la remision a la letra de la ley. Ella requiere
la determinacion de su versiéon técnicamente elaborada como
resultado de una hermenéutica sistematica y razonable y es propio
de la interpretacion indagar el verdadero sentido y alcance mediante
un examen atento y profundo de sus términos que consulte la
racionalidad del precepto.

Que las lagunas juridicas resultan cubiertas con la integracion
de principios de justicia que estan fuera del ordenamiento —
heterointegracion— o principios generales del derecho que estan
dentro de dicho ordenamiento y que se aplican por analogia—
autointegracion— y que el modelo de decisiones judiciales basado en
principios explica y justifica adecuadamente el papel de los jueces en
un estado democratico de derecho.

De este modo los camaristas sustentan la aplicacion de
principios juridicos fundamentales ante la ausencia de regulacion
legal cuando se trata de la protecciéon de derechos humanos
fundamentales.

Por su parte, del voto en disidencia encontramos argumentos
diferentes. Apunta que asiste razéon al apelante por cuanto la
peticion no se encuentra regulada en la Ley Nacional N° 26.862,
tampoco en su Decreto Reglamentario N° 956/13, en cuanto
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mencionan a los beneficiarios de los procedimientos y técnicas de
reproducciéon médicamente asistida sin aludir a la situacién
planteada —ello es la realizacion del tratamiento con uno de los
progenitores fallecido. Sostiene la inexistencia del consentimiento
del concubino, ausencia ésta que no podra subsanarse por cuanto el
mismo ha fallecido, requisito que a la luz de las normas
referenciadas y aplicables al caso es insalvable y no se puede
presumir en virtud de que era un derecho subjetivo personalisimo
del mismo que fenecid con su fallecimiento, por lo que no se puede
hablar de un consentimiento presunto.

Se evidencian dos paradigmas, tanto la 1° instancia como el voto
mayoritario de Camara apelan al modelo de Estado constitucional y
convencional de derechos, en tanto del voto en disidencia surge el
apego a la ley propio del modelo de Estado legislativo.

7. A modo de conclusion.

Definitivamente el rol del juez en la actualidad puede y debe ser
mas amplio, mas participativo, activista como lo define el Dr.
Peyrano, lo cual no implica vulnerar normas o violar el debido
proceso y dejar de lado lisa y llanamente todo el sistema procesal,
sino utilizar las herramientas disponibles en el convencionalismo
para vindicar derechos.

A la fecha la gran cantidad de leyes muestra una clara
hiperinflaciéon legislativa, con wuna normativa muchas veces
redactada sin técnica especifica suficiente, lo cual genera
microsistemas legales con una logica interna que contradicen al
sistema general convirtiéndose en cuerpos extrafios y que lleva a
interpretaciones en ocasiones contradictorias, por ende, cabe insistir
si Argentina esta inmerso en el paradigma de Estado constitucional
y convencional de derechos, al momento de resolver en materia de
derechos fundamentales y reconocer los nuevos modelos de familias
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;deviene en una condicién sine qua non que exista una ley palmaria
que regule cada caso?

Dentro del paradigma, sostener la existencia de vacios
normativos y la carencia de normas en materia de derecho de familia
no deja de ser un argumento debatible, maxime si se considera el
principio pro homine, el staredecisis constitucional y convencional,
el criterio de interpretacion dinamica de la ley y el deber de no
regresividad que pesa sobre los estados partes del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.
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LA ESCUCHA DE NNYA EN LA MEDIACION: UN
ESPACIO A CONSTRUIR

Andrea Esther Manavella

1. Introduccién.

Los nifos participan en muchos ambitos que los involucran,
tales como la escuela, los medios de comunicacidén, o diversos
programas  ejerciendo sus derechos y asumiendo sus
responsabilidades, sin embargo existe mucha reserva al momento de
incorporarlos a la mediacion.

La familia constituye un sistema interaccional y los nifios
forman el “subsistema hijos” y el “subsistema fraterno” dentro
(43 . R »
del“sistema familiar” como un todo

Al desmembrarse el “subsistema pareja” permanece hacia el
futuro “el subsistemaparental” en cabeza de los mismos sujetos que
concurren a la mediacion como “partes” y cuando hablan de sus hijos
(quienes aun los unen), confunden los intereses de estos (cuidados,
gastos escolares, vivienda, etc) con los conflictos relacionales de la
pareja. Los nifios quedan entonces cautivos,en esta distorsion
irresponsable de la responsabilidad parental, por lo que es menester
poner en perspectiva la necesidad de que las voces de nifios y
adolescentes se escuchen.-

La perspectiva constitucional-convencional del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, que recepcionélos nuevos paradigmas de las
relaciones familiares sumado a normas de procedimiento en la
materia, obliga a considerar que esta evoluciéon normativa exige el
ejercicio operativo y la tutela efectiva de todos los derechos
contemplados en “el interés superior del nifo”.-
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Al decir de Grosman “se entiende por interés del nifio” que
éste mantenga un estrecho vinculo con ambos progenitores, de modo
tal que estos puedan cumplir en forma amplia y conjunta con su
funcion parental dentro de un sistema donde se respeten las
necesidades del hijo de acuerdo a la edad, personalidad, disposiciones
y actividades, sin perjuicio de que también se consideren las
necesidades de los progenitores y se les proporcione la debida ayuda

» 1«

para que el menor evolucione adecuadamente ...” * “....la forma para
resolver los conflictos sea a través del consenso, rechazando la
imposicion y violencia®, tal aseveracion encuentra en la mediacion
un espacio propicio con la inclusion y participacion directa de los
mismos en todas las cuestiones que afecten sus vidas y que su voz

sea tenida en cuenta.-

Desde este enfoque, la figura del mediador es fundamental, en
él recae la responsabilidad de velar por el interés superior del nifio
colaborando en la construcciéon de las condiciones que permitan
generar una verdad co-construida sobre la base de la participacion de
dos verdades de idéntico valor.

2. Los ninos, nifnas y adolescentes y la mediacion.

La mediacion brinda la oportunidad de pensar las crisis
familiares como un proceso de reorganizacion y reordenamiento de
la familia, luego de la ruptura o quiebre de la pareja, en temas como:
quien quedara al cuidado de los nifios; como y quien dara
satisfaccion a sus necesidades; de qué manera compartira el

! Grosman, Cecilia, “Intercambio interdisciplinario acerca del derecho de visita a
los hijos en los casos de divorcio, separacion o nulidad de matrimonio” en “Terapia
Familiar” p. 256, citado por Blanco, Luis G. - Gavotti, Alicia M. — Polakiewics,
Marta en Interés del menor: Derecho de comunicacion (visitas), Doctrina, Lexis N°
0003/011913)..

? Grosman, Cecilia, “Un cuarto de siglo en la comprension de la responsabilidad
parental. Publicado: AP/DOC/1073/2014
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progenitor no conviviente tiempo con los hijos; de qué forma se
comunicaran ambos padres respecto a las multiples circunstancias de
los nifios; la presencia de las parejas de los padres; la integracion de
las familias ensambladas; el contacto de los nifios con otros
parientes, etc. Todos estos acuerdos impactan y comprometen el
futuro de los nifios y que en consecuencia resulta necesario que sean
oidos.-

El Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que escuchar
a las niflas y nifios es fundamental para que sean felices y vivan
mejor en general y que es tan vital como comer o estudiar; el
interés superior del nifioes una norma de procedimiento que
determina que siempre que se tenga que tomar una decisiéon que
afecte un nifio en concreto, el operador debera aplicar el interés
superior del nifio, demostrar que lo tuvo en cuenta y evaluar en el
caso que es lo que representa el interés superior, lo que requiere, que
sea consultado y que sus opiniones sean tenidas en cuenta’.-

Las experiencias con inclusion de ninos en la mediacion,
dentro de un encuadre de trabajo responsable del mediador,
cuidando el justo equilibrio entre los derechos de la
autodeterminacion de los hijos y las responsabilidades parentales,
permite descentrar a los progenitores de una lucha de poder y
permitir escuchar las necesidades para elaborar el proyecto parental
futuro.-

En tal sentido, en el Centro Publico de Mediacién Judicial
(CEPUME]JU)de la Provincia de La Pampa en el afio 2015 se concretd
una co-mediacion (abogada y psicologa) en la que resultaba
involucrado un nifio de 10 anos y al compartir la experiencia el
equipo mediador expresaba: “ .... en un ambiente humanizador,
distendido que favorecié el dialogo, la escucha y la circulacion de la
palabra, la participacion del nifio permitié re-encauzar la situacion

* PEREZ, Agustina, Sobre como debe interpretarse el interés superior del nifio previsto a
la luz de los estandares internacionales, 07/07/2016, disponible en
http://www.nuevocodigocivil.com/sobre-como-debe-interpretarse-el-interes-
superior-del-nino-previsto-en-codigo-civil-y-comercial-a-la-luz-de-los-estandares-
internacionales-por-agustina-perez/
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familiar problematica e ir mas alld de un acuerdo sobre régimen
comunicacional dado que ambos padres pensaron en asumir
obligaciones respecto de su hija en pos de su desarrollo, bienestar
emocional y proteccion integral de sus derechos”.*

Considerando la brevedad de este aporte, mencionaré los
enfoques que mas interesan en la participacion de los nifios en la
mediacion.

3. Antecedentes: derecho del nifio a ser oido.

La Convencién Americana de los Derechos Humanos (1969)
en el art 8.1 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1976) en el art. 14.1 establecen el derecho a ser oido con todas las
garantias debidas.-

La Convenciéon sobre los Derechos del Nifiode raigambre
constitucional adoptada por nuestro pais mediante la ley 23849
(1990)expresa el fin del paradigma tutelar y su reemplazo por la
doctrina de la proteccion integraly reconoce a los NNA como sujetos
de derecho y titulares de todos los derechos humanos mas un plus de
derechos como consecuencia de su especial situacion de
vulnerabilidad. El art 12 expresa: “Los Estados partes garantizaran al
nino que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afecten al
nino, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y la madurez del nifio” y en su segundo apartado
dice: “Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte

* Centro Publico de Mediacién Judicial del Poder Judicial de la Provincia de La
Pampa (CE..PU.MEJU.), “Mediacion y proteccion de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes: nueva vision de justicia”. disponible en
http://www.juslapampa.gob.ar/mediacion/index.php/sobre-mediacion/105-
comediacion-familiar-ninos-en-el-proceso
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al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
organo apropiado... norma que reviste el caracter de operativa.-

Las 100 Reglas de Brasilia (2008) han dejado en claro que la
edad importa una condicion de vulnerabilidad, pues presenta
especiales dificultades para ejercitar con plenitud los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico ante el sistema de justicia

(Regla 3).

Esta condicién de vulnerabilidad comprende todo nifio, niha y
adolescente (o sea, persona menor de dieciocho afios de edad),
excepto que haya alcanzado antes la mayoria de edad en virtud de la
legislacion nacional aplicable. Indica que todo nifio, nifia y
adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los
6rganos del sistema de justicia en consideracién a su desarrollo
evolutivo (regla 5).-

La Observacion 12 (2009) del Comité de los Derechos del Nifio
relativa al derecho del nifio a ser escuchado establece una
interpretacion amplia respecto a incluir a todo nifio y sefiala normas
de procedimiento para que la participacion de NNA se haga en un
proceso con todas las garantias procesales, incluso hace mencion al
respeto de las formas no verbales de comunicacion

La Observacion N° 14 (2013) incorpora un concepto dindmico
del interés superior del nifio que debera ser tenido en cuenta
considerando la opinion del nifio, a quien se le debe brindar toda la
informacion necesaria para que pueda tomar una decision plena
informada, lo que incluye el derecho a ser oido de manera amplia.-

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon (2015)
receptd los distintos modelos de familia, bajo los principios de
democratizacién y multiculturalismo, lo que se ha dado en llamar la
constitucionalizaciéon del derecho de familia en palabras de Aida
Kemelmajer de Carlucci, la humanizacién conforme el Dr. German
Bidart Campos y el de universalizacion, utilizado por Nelly
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Minyersky’, incorporando a los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derecho yla participacion progresiva del menor de edad en
las decisiones sobre su persona (art. 639).

El art. 706 del CCC referido a los principios generales que
rigen los procesos de familia enfatiza que “las normas que rigen el
procedimiento deben ser aplicadas de modo de facilitar el acceso a la
justicia, especialmente tratandose de personas vulnerables, y la
resolucion pacifica de los conflictos.” O el articulo 642 del mismo
texto legal que faculta al juez a someter las discrepancias a
mediacion cuando hubiere desacuerdos reiterados entre los padres o
cualquier otra causa que entorpeciera gravemente el ejercicio de la
responsabilidad parental.

La ley 26601 (2005) de proteccion integral de los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes en su art. 24 especificamente se
refiere al derecho a participar y expresar libremente su opiniéon en
los asuntos que le conciernan y en aquellos que tengan interés y que
sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y
desarrollo y el articulo tercero in fine establece claramente que:
“Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias,
ninos y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente
legitimos, prevaleceran los primeros”.....

En la Provincia de La Pampa la ley 1556 (1994)
sobre Normas complementarias para la protecciéon integral para
ninos y adolescentes y luego la Ley 2703(2013) de adhesion a la ley
nacional 26.601 garantiza a las Nifas, los Ninos y las/los
Adolescentes en cualquier procedimiento que los afecte, el derecho
de la Nifia, el Nifio o el/la Adolescente a ser escuchado en cualquier
etapa del procedimiento en funcién de su capacidad progresiva y
cualquiera sea la forma en la que se manifieste. Su opinién sera
considerada al momento de tomar una decisién que lo afecte o pueda

°MINYERSKY, Nelly, Los nuevos paradigmas en las relaciones familiares- Codigo Civil
y Comercial de la Nacion - Ley 26.994. Revista Reformas Legislativas. Debates
doctrinarios. Cédigo Civil y Comercial. Afio I. N° 1. Ediciones Infojus. pag. 43
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afectarlo (art. 54) y ademas crea la figura del Defensor del Nifio, Nifa
y Adolescente.

El Reglamento de la Ley 2699 de Mediacion Judicial
Obligatoria de La Pampa expresa: “Interés Superior de los Nifios,
Nifias y Adolescentes: En el proceso de mediaciéon familiar debe
privilegiarse el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

Cuando hubiere menores involucrados o la mediacion tratare
sobre cuestiones que los afecten, pueden ser escuchados por el
mediador familiar y/o por el profesional capacitado convocado,
siempre que medie acuerdo de las partes, salvo que por su edad,
grado de madurez o circunstancias especiales no resultara posible o
conveniente” (art. 31).

4. El principio de la autonomia progresiva de los NNyA.

El art. 639 del CCC se refiere expresamente a laparticipacion
progresiva del menor de edad en las decisiones sobre su persona:

a) La autonomia progresiva del hijo conforme a sus
caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo.

b) A mayor autonomia, disminuye la representaciéon de los
progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos;

c) El derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea tenida
en cuenta segun su edad y grado de madurez.

De lo previsto por el art 18 de la CDN se desprende que el
ejercicio de la responsabilidad parental no es absoluto, sino que
encuentra como limite el interés superior del nifio, y tiene como
finalidad la crianza y educacion de los hijos, es decir que la autoridad
de los padres es una funcién que tiene como finalidad el interés del
infante y los derechos y deberes de los padres deberan ejercerse en
ese interés.’

6 Sup.CortePcia de B:A 6-10-2010 UV RDF 2011-11I-133
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5. Las necesidades de Nifnos. Niflas y adolescentes durante la
separacion que debemos considerar para colaborar en la
mediacion.

Desde el enfoque del “Método de Harvard”, indagar sobre el

interés de los nifios implica poner sobre la mesa intereses comunes

de ambos padres, que atento a sus posturas no han podido

escucharlos.Asi el mediador puede trabajar sobre las necesidades

infantiles y adolescentes’:

Necesitan entender lo que sucede con explicaciones acorde a
su edad y capacidad de comprensiéon

Confianza en la continuidad del amor y el cuidado de sus
padres

Mantener lazos de amor con ambos padres y personas
significativas

Seguridad en cuanto a la falta de responsabilidad por la
ruptura

Permiso emocional de un progenitor para seguir amando al
otro

Ante la modificacion del mundo familiar mayor contencion y
afecto

Si es posible, no sumar a la perdida de un progenitor el estrés
de la mudanza de su hogar y el cambio escolar

Sostener sus rutinas de estudio, descanso y juegos o
esparcimiento

Sostén econdémico evitando un brusco descenso de su nivel de
vida

Que sus padres tomen decisiones sin involucrarlos.

Que cada padre y ambos a la vez sean capaces de ejercer un rol
adulto y de contencidn en la funcién parental

7 Parkinson, Lisa.Mediacion Familiar. Teoria y Practica: Principios y estrategias
operativas. (2005) Pag 176
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Una vez que el mediador se nutre de los intereses en juego de
los hijos, puede tomar a los mismos como hipotesis de abordaje y
disefiar y elaborar proyectos parentales con los progenitores
ayudando a concentrarse individualmente en cada nifio, en continuar
con el papel que ambos tienen en la vida de sus hijos, en la
distribucién o co-participacion de tareas, determinar las necesidades
econémicas de cada nifio y el compromiso de sostenimiento

La Mediadora Matilde Risolia (1996) cuando argumenta sobre
el objetivo especifico de la Mediacion Familiar dice: ” Inscribir al
conflicto en un marco de cooperacion, en vista no a la disolucion de una
familia, sino a su reorganizacion, atribuyendo a las partes la
posibilidad de reglar sus relaciones futuras, es el proposito de la
mediacion familiar... el objetivo no es tanto formalizar un acuerdo que
regule las relaciones de las partes, sino plasmar una sociedad parental
para la nueva etapa de familia” (p.119-120).-

6. Participacion directa de NNyAen la mediacion.

Si bien es cierto queen la mayoria de las mediaciones las
partes arriban a acuerdos sobre temas que afectan directamente a
NNyA sin escuchar su opinién y sin tomar en consideraciéon las
necesidades, sentimientos y reacciones de los niflos pueden resultar
ineficaz en la practica e insostenible en el tiempo, ademas de
constituir un incumplimiento de los derechos tutelados en el interés
superior del nifio de raigambre constitucional.-

Cabe preguntarnos ;Que significa oir a los nifnos ?

e 0 es simplemente percibir sonidos o darse por entendido de
algo dicho, “oir” es algo mas que una accién e involucra,
sistemdticamente otra acciones que lo integran y completan:
es empalizar, es observar, es escuchar, es saber preguntar, es
relacionar, es contrastar, es analizar. Es poder distinguir lo
manifiesto de lo latente, lo demandado de la necesidad
sentida, lo que aparece de lo que es. Y es, fundamentalmente,
poder integrar y comprender lo asi oido en el interior del
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juego de las relaciones que conforman la dinamica

organizacion de una particular familia y su medio...(Pereyra,
8

2007)

e s en la escucha, donde la palabra del nifio cobra valor y lo
personaliza (Felibert, 2016)’

Coexisten diferentes y distinguidos mediadores con una larga
trayectoria y experiencia en entrevistar a nifios que se emplazan en
la defensa de darles voz, entre ellos Silvia Ducach se refiere a la
mediacion de la palabra y sus efectos en la inclusiéon de nifios y
adolescentes ... “implica reconocerle capacidad y condiciones para
opinar sobre las acciones en las que estan implicados, escuchar
supone hablar, exige una relacion dialéctica donde se pone en juego
mas de una voz, mas de una palabra requiere respetar la singularidad
de cada uno, sus tiempos subjetivos y evolutivos, ademas de

. . ) 10
reconocerlo con su historia, su cultura y como sujetos de deseo”

Una investigaciéon realizada en Australia se centré en los
beneficios de la inclusién de los nifos en la mediacion en divorcio
realizado en cuatro etapas: trabajo con los padres, entrevista con los
chicos, devolucion de la informacién a los padres, continuacion de la
mediacion y luego una etapa de seguimiento que efectivamente
confirmo los beneficios de incluir en las entrevistas a nifios durante
el proceso.—11

Marines Suares luego de explicar y fundamentar las razones
para la inclusion de los nifios en la mediacion y la utilidad de la

BPEREYRA, Graciela: “Oir a los Nifios. Reflexiones desde la practica del trabajo
social” en Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de doctrina y
Jurisprudencianum 35. Lexis — Nexis — AbeledoPerrot. 2007, Pg. 77

’FELIBERT, Maria Paola. Los nifios en la mediacion ctienen la palabra? Diario El
Derecho del 24/06/16.

“La mediacion de la palabra y sus efectos en la inclusion de nifios y adolescentes,
Revista La Trama N* 24/Abril 2008

"Mc Intosh (2000) pag 56-69
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involucracion de los mismos; describe los seis puntos que deben ser

tenidos en cuenta en la entrevista con los nifios, nifias y
12
adolescentes :

1)

Las condiciones, clarificando el mediador con los padres y con
los chicos el motivo y los objetivos, aclarando que su labor es
colaborar con los padres para que éstos tomen las mejores
decisiones.

Las entrevistas que pueden comenzar la familia conjunta
(padres e hijos interactuando), grupales por ejemplo el
subsistema de hermanos o individuales sobretodo en caso de
preadolescentes y adolescentes.

La privacidad del lugar para que lo que manifiesten los chicos
no sea escuchado por los padres (caracter confidencial).

La presentacion del entrevistador mediador capacitado que va
a conducir la entrevista a los nifios.

La devolucién de la informacion a ambos padres, respetando
los acuerdos realizados con los nifios en cuanto a que puede
transmitirse.

El anélisis de casos especiales.

Si bien la cuestion de la inclusion de los adolescentes a

participar de forma directa en los asuntos que los involucren es

mayoritariamente aceptada, surge la duda respecto a los nifios

hasta los 13 afios atento a la capacidad evolutiva el principio de la

capacidad progresiva que menciona la legislacion; sin embargo

considero que la edad no debe ser una limitacion o restricciéon

sino una oportunidad por lo que en mediacién debemos efectuar

una interpretacion amplia e incluir a todo nifio garantizando el

derecho a ser oido,, tal es asi que la observacion general 12

parrafo 21 hace especial mencion al respeto de las formas no

verbales de comunicacion.-

"Mediando en sistemas familiares (2011). Pag 397-403
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7. La practica.

La normativa citada recepta el principio del ejercicio
progresivo de los derechos de los nifios, el reconocimiento de la
capacidad evolutiva de cada nifio, nifia y adolescente a participar, a
expresar su opinion en los asuntos que les afecten y que sea tomada
en cuenta en funcion de su edad y madurez; sin embargo en la
practica cotidiana los NNyAestan ausentes en las mesas de
mediacion, salvo en algunas excepciones.

En tal sentido, Marines Suares®.... considera que a pesar de la
legislacion constitucional respecto de los derechos del nifio a ser
escuchado y que se lo tenga en cuenta son escasas las entrevistas que
se realizan en los procesos de mediacion, sobre todo en las provincias
que tienen mediacion prejudicial que son realizadas por abogados, lo
que confirma que la no inclusion es porque no se sienten capacitados
para ello."”

La realidad de la mayoria de las provincias como La Pampa
que prevén la mediacion prejudicial obligatoria cuando llega al
Centro de Mediacion dependiente del Poder Judicial wun
requerimiento sobre cuestiones de NNA, concurren las partes con
sus letrados y el mediador —abogado-, sin embargo el Asesor de
Menores, el abogado del nino y los nifios se encuentran ausentes,
salvo alguna excepcion como la experiencia mencionada.

Teniendo en cuenta que la legislacion provincial
expresamente establece que en los procesos de mediaciéon familiar
debe prevalecer el interés superior del NNA es necesario que los
mediadores asumamos el compromiso para los mismos sean
escuchados.

Por lo tanto, como mediadores que brindamos un servicio
aspirando a construir una sociedad mas pacifica, pluralista y
tolerante, con capacidad de autocritica, reflexiva y con

“Mediando en sistemas familiares (2011). Pag 389/390



La escucha de NNyA en la mediacion

responsabilidad social, debemos asumir la gestiéon de los conflictos
propiciando la cultura del dialogo en un ambiente mas humanizador
y que incluya a todos los protagonistas del conflicto familiar,lo que
permitira una vision mas integral al mediador y eventualmente una

L . . . 14
decision que se ajuste al caso en particular “decisiones guantes”.

8. Reflexiones finales.

Cardenas" plantea que la mediaciéon permite la visibilizacion
de las necesidades del nifio y la nifa ante los padres, al mismo
tiempo que permite que los padres conozcan las percepciones de los
nifios y niflas acerca de la situacion en que se encuentran
involucrados todos, en lo que se denomina el “circulo del sistema
familiar”, favoreciendo asi las posibilidades de escucharse
mutuamente y buscar soluciones compartidas.

La garantia de ser escuchado el nifio estd dada por la
comparecencia a la mediaciéon como sujetos de derecho y no como
objeto de proteccion con el o los progenitores como parte de un
sistema familiar que atraviesa una crisis y que es importante la
participacion directa facilitindole la voz, en virtud de que puede
ocurrir que los intereses sean opuestos a lo de los adultos y/o éstos
no posean como objetivo el mejor interés del nifio.-

Para finalizar, mencionaré algunas reflexiones y/o lineas de
acciones posibles para que como mediadores repensemos nuestras
practicas cotidianas en pos de escuchar a NNyAen la mediacion:

a.- El “interés superior” del nifio, nifia o adolescente
(NNyA)en todas los asuntos que los involucren implica una regla de
procedimiento para la mediaciéon; si lo procesal no estd en

14BARONI, Maria Cecilia y otro. Proceso de Familia en la Provincia de Chaco. Editorial
Contexto. Resistencia. Afio 2013 Pag 69

CARDENAS, Eduardo José. Las mediaciones en conflictos familiares (1999) Editorial
Lumen (pag 240 y ss)
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concordancia con lo sustancial ;Donde estaria “el mejor interés del
nino”?.-

b.- El mediador como colaborador y facilitador de Ila
comunicacion e interacciéon familiar debe brindarel protagonismo a
las partes ayudando a potenciar los recursos propios a través de las
herramientas (escucha activa, empatia, legitimacion, reconocimiento,
empoderamiento, etc)para que puedan darse cuenta que ellos mismos
son capaces de resolver el conflicto.-

c.- El mediador —abogado- deberadesandar aquellos mitos o
miedos de que para escuchar a un nifio o adolescente debe poseer
una profesion especifica, no es una instancia terapéutica, lo que no
significa minimizar los riesgos, sino un profundo y continuo
conocimiento y entrenamientoespecifico.

d.- La intervencion del mediador debe ser con apego a los
principios que rigen la mediacion: la observacion, la interaccion, la
confidencialidad, la voluntariedad, el respeto por la autocomposicion,
la informalidad, la busqueda del consenso parental, mantenerla
imparcialidad, la participacion colaborativa y la mirada centrada en
el futuro'®.

e.- El mediador requiere centrarsemas en lo que los chicos
transmiten (comunicacion digital y analdgica) a través de la escucha
activa que en lo que podemos llegar a preguntar, entendiendo que
escuchar a un nifio o adolescente es una accion compleja que
requiere priorizar el interés superior del niflo en concreto, en esa
familia y en esa situacioén en particular en que intervenimos.

f.-Entendida a la mediaciéon como un servicio, los mediadores
como operadores del sistemadebemos repensar nuestro rol con una
mirada critica hacia adentro, entendiendo que es nuestra
responsabilidad y deber ético aplicar, garantizar, integrar y darle
contenido al interés superior del nifio en toda mediacién que
intervenimos.

16Camm, Maria E, Eilbaum, DianaT,Risolia Matilde. Mediacién: disefio de una
practica (2006) pag. 36 ysigs
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g.-Para lo cual, si bien lo 6ptimo seria que la inclusion de
NNyA sea abordada por un equipo interdisciplinario lo que
permitiria ampliar la mirada e integrar saberes provenientes de
diferentes disciplinas, en el camino,el desafio del mediador -
abogado- es promover y construir colectivamente a través de la
capacitacion continua y el entrenamiento especifico,espacios reales
que breguen por hacer efectivoel derecho-garantia del interés
superior del nifio"”.

h.- La elaboracion de un protocolo de buenas practicas que
sirva de orientacion y guia para el abordaje eficaz de la escucha del
nifio, nina y adolescenteen el cual se consensuen el espacio, las
pautas, la  modalidad, los recursos, la  capacitacion
yentrenamientosespecificos puede constituir una herramienta util
para los mediadores familiares.

"PEREZ, Agustina, Sobre como debe interpretarse el interés superior del nifio previsto
en Codigo Civil y Comercial a la luz de los estandares internacionales. Publicado en
nuevocodigocivil.com, disponible en http://www.nuevocodigocivil.com/sobre-
como-debe-interpretarse-el-interes-superior-del-nino-previsto-en-codigo-civil-y-
comercial-a-la-luz-de-los-estandares-internacionales-por-agustina-perez/
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INCONSTITUCIONALIDAD DEL COBRO DEL IMPUESTO
A LAS GANANCIAS A LOS JUBILADOS Y
PENSIONADOS.

José Bauducco

1. Introduccioén.

Este trabajo analiza la inconstitucionalidad del impuesto a las
ganancias que el Estado percibe, mediante descuento directo en
recibos previsionales, los que producen un constante deterioro de las

. ... 4. . 1
personas que son titulares de estos beneficios jubilatorios.

La Constitucion Nacional consagra derechos inmanentes a la
dignidad humana en todos sus aspectos, desde el nacimiento hasta la
edad de retiro laboral, en resguardo ante los avances que puedan
vulnerarlos, a fin de neutralizar los intentos de desnaturalizar el
espiritu constitucional, privilegiando la tutela de los derechos
humanos sobre las leyes que pretendan restringir o vulnerar esos
derechos. Igualmente promueve la obtenciéon de un nivel de vida
digno a toda persona, en especial de aquellas, que, por su edad y
vulnerabilidad, no estan en capacidad de obtener rentas de su
trabajo. el reconocimiento de tales derechos positiviza un sentido
reclamo de los adultos mayores, propugnado ademas por los
estudiosos de la materia, coloca a Argentina como pais de avanzada
en esa tematica.

'Nota: Trabajo basado en tesis de Maestria de Magistratura y Derecho Judicial,
Universidad Austral, “La Inconstitucionalidad del Impuesto a las ganancias que se
retiene a los Jubilados y Pensionados”, autor Mag. José Raudl Bauducco.
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El impuesto a las ganancias va en detrimento del haber
jubilatorio; demostrar su inconstitucionalidad permitira a los
jubilados conocer su situaciéon de cara a los 6rganos recaudadores y
obligaria a extremar su cuidado al cobrar los impuestos, so pena de
nulidad por vicios de inconstitucionalidad, al ser demandados ante
los 6rganos judiciales competentes.

2. Marco Normativo.

La Constituciéon Nacional, en el Preambulo, establece, entre sus
objetos, afianzar la justicia, promover el bienestar general y asegurar
los beneficios de la libertad como fines primordiales del Estado-
Nacioén.

Es por ello que en el marco del ejercicio democratico y de la
vida social, toda ley que dicte el Congreso Nacional debe apuntalar
esos fines primordiales, con el objeto de contribuir a la promociéon
del bienestar general.

La razon de esta problematica se halla en la vigencia de
normativas legales que, ostensiblemente, atentan contra los
postulados constitucionales, como ocurre con la Ley 20.628 o Ley de
Impuesto a las Ganancias, que establece:

“..Constituyen ganancias de cuarta categoria las
provenientes:...

c) De las jubilaciones, pensiones, retiros o subsidios de
cualquier especie en cuanto tengan su origen en el trabajo
: . . 2
personal y de los consejeros de las sociedades cooperativas...”.

2 Ley 20.628 o Ley de Impuesto a las Ganancias: Articulo 79 inciso c. Congreso de
la Nacion, 1997.
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También en la Ley 24.241, denominada Ley del Sistema
Integrado de FJubilaciones y Pensiones, articulo 115, se establece la
imposibilidad descrita:

Articulo 115. Las jubilaciones, retiros por invalidez, pensiones por
fallecimiento y demas prestaciones otorgadas conforme a esta ley
estaran sujetas en cuanto corresponda al impuesto a las
ganancias. (Subrayado fuera de texto).

De manera que, al margen de la discusion doctrinaria acerca de
la antigiiedad de las normas tributarias, al ser gravadas con el
impuesto a las ganancias los recursos provenientes de las
jubilaciones y pensiones, por la aplicacion de la norma transcrita, se
produce una merma del ingreso a ser percibido por los adultos
mayores, con la consiguiente afectacion de su calidad de vida.

Este deterioro reiterado del haber jubilatorio por fuerza de las
retenciones que se ejecutan, consideradas inconstitucionales, trae
aparejado otro problema, pues al tratarse de un descuento
permanente y consecutivo, queda expuesto al arbitrio de la autoridad
ejecutiva de turno.

Es preciso enfatizar que la Constitucion Nacional establece
parametros notoriamente protectorios de la dignidad humana en
todos sus aspectos. Uno de los mas importantes, es la seguridad
social conceptualizada como un derecho fundamental que garantiza
el bienestar inherente a la dignidad de las personas. Es una
responsabilidad primaria del Estado garantizar su ejercicio efectivo.’

De esta manera, las instituciones del Estado quedan encargadas
de proteger a todos los ciudadanos y ciudadanas de avances legales

*En congruencia con lo expuesto, el articulo 14 bis de la Constitucion Argentina,
garantiza a los gremios el otorgamiento de los beneficios de la Seguridad Social, la
cual tiene caracter integral e irrenunciable. La Seguridad Social, desde la
Constitucion consagra jubilaciones y pensiones moviles, al mismo nivel de la
proteccion integral de la familia, la defensa del bien de familia, las compensaciones
econdmicas familiares y el acceso a una vivienda digna. Se debe llamar la atenciéon
acerca del caracter universal de estos beneficios de rango constitucional.
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en su contra que pudieran afectar negativamente estos principios
constitucionales, especialmente, cuando por razones de edad, un
trabajador decide disfrutar de los afos de vida no activa desde el
punto de vista laboral y, en funcidon de ello, solicita el beneficio
previsional.

Las jubilaciones y pensiones, son reivindicaciones de rango
constitucional cuyo objetivo es proteger al individuo frente a
contingencias de la vejez, o incapacidad laboral activa, entre otras.
Promueven la obtenciéon de un nivel de vida digno para el adulto
mayor que ya no puede obtener renta de su trabajo, situacion que lo
asimila a los grupos mas vulnerables de la sociedad.

El Estado estd obligado, en resguardo de los principios
constitucionales, a dictar las leyes que deroguen este tributo, para
que todas las personas puedan disfrutar una mejor calidad de vida,
en el marco de un amplio acuerdo social, cuestion que debe ser
dejada al margen de las contiendas electorales, en virtud de la
universalidad de su interés.

La Seguridad Social se define como el sistema de proteccion
que una sociedad construye a fin de brindar amparo frente a los
riesgos que atraviesan todos los seres humanos a lo largo de la vida.

Desde la perspectiva axial de esta investigacion la Seguridad
Social en un derecho constitucional. Se integra a los demas derechos
humanos y es, por antonomasia, un derecho social.

El eje central de la investigacion es la constatacion de que el
impuesto sobre los ingresos por concepto de jubilaciones y
pensiones, contraviene el ordenamiento juridico vigente, en virtud de
que tales ingresos no deben ser considerados ganancias y el
gravamen que recae sobre ellos contraviene lo establecido en la
Constitucion, en las leyes previsionales, la doctrina y la
jurisprudencia moderna.

En funcién de lo expresado, se observa, que desde la reforma
constitucional de 1994 y la jerarquizacion de los instrumentos
internacionales que poseen rango constitucional, el derecho de la
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Seguridad Social ha evolucionado sustancialmente, en lo
concerniente a los derechos individuales, al punto de lograr
escindirse del derecho del Trabajo, al cual siempre y en razén de la
tematica propia de la materia, estuvo ligada como un apéndice del
mismo.

El derecho del trabajo es una rama que ofrece soluciones a
conflictos y necesidades laborales del hombre en su etapa activa,
como asi el derecho de la Seguridad Social es el instrumento juridico
necesario en cuyo marco se reivindican los derechos de los
trabajadores que ya no estan en su etapa laboral activa, los jubilados
y/o pensionados, entre otros.

El desarrollo del derecho de la Seguridad Social, debido a la
reforma permanente que han tenido las leyes que lo rigen, a la
reforma de la Constitucion Nacional y a la jerarquizacion de los
instrumentos internacionales ha permitido dar una amplitud superior
al marco juridico, en beneficio de aquellos que ven vulnerados sus
derechos.

Es necesario que se supere la solucion casuistica propia de la
jurisprudencia que so6lo decide sobre el caso particular puesto a su
determinacion, mediante una ley general que asi lo disponga.

3. Concepto - Principios de la Seguridad Social.

La Seguridad Social representa ese derecho a que las personas
sean protegidas por el Estado y la sociedad ante tales contingencias,
es la manera en que la sociedad manifiesta su solidaridad ante los
mas vulnerables cuando estos enfrentan situaciones dificiles.

Para la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) la
Seguridad Social es la proteccion que una sociedad proporciona a los
individuos y los hogares para asegurar el acceso a la asistencia
médica y garantizar la seguridad del ingreso, en particular en caso de
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vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes del trabajo,
maternidad o pérdida del sostén de familia.*

Paradodjicamente, la Seguridad Social es un derecho humano
fundamental reconocido y aceptado en numerosos convenios y
tratados internacionales, reconociéndoles incluso su condiciéon de
derecho fundamental, pero solo un sector de la poblacion disfruta de
tal derecho.

En efecto, incluso desde sus origenes la Seguridad Social toma
protagonismo cuando unos pocos trabajadores se unen con fines de
proteccion mutua, avanzando hasta la proteccion de todos ellos. Tal
proteccion se extendié luego a los trabajadores independientes
pasando a la proteccion de toda poblacion contra determinadas
contingencias, tales como la vejez, la enfermedad y la muerte.

Por principios de una institucién juridica se deben entender los
rasgos directores de dicho instituto. No se trata de simples
descripciones de las caracteristicas generales de un modelo
normativo de la Seguridad Social.

Los principios sociales responden a una decisiéon valorativa. Se
extraen de la realidad objetiva, esto es, de las circunstancias morales,
sociales, politicas, econémicas que conforman la sustancia principal
de la vida del Derecho.

Las normas sirven para aplicar el Derecho vigente. Contienen
determinaciones a ser aplicadas en el campo de lo factico y
juridicamente posible; entonces, si una norma vale y es aplicable, se
debe hacer exactamente lo que ella exige.

Ello permite comprender por qué los jueces que confrontan
casos de dificil resolucion, acuden a los principios juridicos, de
conformidad con los métodos de interpretaciéon. Los principios del

¢ Organizacion Internacional del Trabajo - Hechos Concretos sobre la Seguridad
Social. (s.f). www.ilo.org. Recuperado el 10 de junio de 2018, de
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---
dcomm/documents/publication/wems 067592.pdf
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Derecho, explican de la mejor manera posible las reglas vigentes,

susceptibles de aplicacion en el caso y ofrecen la mejor justificacion
., .5

para la resolucion de la controversia.

En el ambito de la Seguridad Social, los principios son
directrices, su papel es guiar el sistema en funcion de un fin dltimo,
de caracter ético, como es la promocién de la dignidad humana por
una parte y la evitacion de las desviaciones del sistema por otra.

En este proposito, conviene hacer un repaso de algunos estos
principios, con el objeto de evitar perderlos de vista al momento de
intentar garantizar el acceso al sistema de Seguridad Social y ademas
promover la transparencia en la administracion del sistema de
seguridad social. Estos principiios serian: 1) Universalidad, 2)
Integridad o suficiencia, 3) Solidaridad, 4) Unidad 5) Igualdad.

4. La Seguridad Social en la Constitucion Nacional.

Desde el inicio, en el preambulo de la Constitucion Nacional
se establece la organizacion politica que para la Nacion, en su
sintesis final estipula los fines a los cuales deben tender sus
objetivos, estos es, una politica social que manda a promover el
bienestar general.

Como ordena la Constituciéon para el cumplimiento de sus
fines, se deberan legislar las politicas sociales tendientes a lograr el
bien comun. Toda ley que el Congreso Nacional dicte debe
propender al objeto de brindar “el bienestar general”, mas aun en los
que se refiere a materia social.

Se deben dictar politicas para trascender los tiempos, las
ideologias y los gobiernos. Politicas sociales que deben resguardar
derechos de aquellos que, en casos contingentes, no se vean privados
de sus derechos que deben gozar por imperio de la Constitucion
Nacional.

° DWORKIN R. (1999). Los derechos en serio. Barcelona. Editorial Planeta. P. 38.
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En efecto, es la Constitucion Nacional la que establece la
orientaciéon de las politicas sociales a desarrollar, integrando y
abarcando a todos los beneficios que la seguridad social otorga, en la
faz planificadora y ejecutora del Estado, plasmandola en sus leyes
que deberan resguardar los derechos que nuestra Carta Magna regula
para cuando las contingencias de la vida sobrevienen.

Las politicas de Seguridad Social que el Estado planifica y
ejecuta colectiva e individualmente, deben estar elaboradas de forma
tal que logren proporcionar en la etapa post laboral, las herramientas
econémicas que el individuo debe afrontar para cuando ya no sea
generador de un trabajo de cualquier indole, remunerado y
socialmente 1util, las contingencias de la vejez que dignamente se
procurd en su etapa laboral activa.

En efecto, establece la Constitucion Nacional (art. 14 bis) que
el Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra
caracter integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el
seguro social obligatorio, que estara a cargo de entidades nacionales
o provinciales con autonomia financiera y econémica, administradas
por los interesados con participaciéon del Estado, sin que pueda
existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones moviles; la
proteccion integral de la familia; la compensacion econémica familiar
y el acceso a una vivienda digna.

En dicha disposicion constitucional encontramos los
lineamientos generales dentro de los cuales son regulados los
derechos de la seguridad social y estaran amparados los ciudadanos
en general. Regula la estructura juridica en la cual se debera
desarrollar y planificar la seguridad social, delegando en el Estado la
facultad de prestar el servicio de la seguridad social, la cual contiene
los principios de integral e irrenunciable.

Por su parte, el Dr. Chirinos sostiene que lo expresado implica
que la Seguridad Social, debe dar cobertura a todas las necesidades
sociales. Es lo que se ha denominado, también, principio de
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suficiencia, seguin el cual las prestaciones deben ser suficientes y
. . .6
acordes a las necesidades creadas por cada contingencia.

Asimismo, el autor citado afirma que:

“El otro caracter que establece la clausula en analisis
es el de irrenunciabilidad. Sobre él, podemos afirmar que
genera efectos tanto en los sujetos activos como pasivos de la
seguridad social. Respecto de los primeros, implica que éstos
tienen derecho a que se cubra su necesidad, mientras que,
sobre los segundos, recae el imperativo de otorgar tales
prestaciones”.”

En las palabras de Chirinos podemos ver el caracter que la
propia Constitucion Nacional le da a la seguridad social, delegando
en el Estado las facultades de gestion en el otorgamiento de sus
beneficios a la ciudadania, dando a éste un rol de intermediario y
supletorio a tales fines.

Se deben cubrir todas las necesidades de vida, sea salud,
vivienda, alimentacion, esparcimiento y bienestar familiar; o sea un
retiro de la vida activa que pueda sobrellevarse con dignidad, acorde
al nivel de vida que tenia en la etapa activa laboral, para asi poder
disfrutar como adulto mayor de una etapa de cobertura econémica y
social suficiente, que dé cobertura integralmente a sus necesidades
basicas y satisfaga un plan de vida con las metas que nos
proponemos al inicio de nuestra etapa laboral activa.

Para esto el articulo 14 bis constitucional delega en el Estado
la facultad de otorgar los beneficios de la seguridad social, con la
participacion de los propios interesados. Crea pautas en las que
determina los derechos y garantias que el individuo queda al
resguardo de cualquier tipo de avasallamiento por parte del Estado
mismo.

® CHIRINOS, B. (2011). Manual del derecho de la Seguridad Social (Primera ed.).
Buenos Aires: La Ley. p53.

7 CHIRINOS, B., Ibid., p53.
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Garantizar estos derechos es un elemento sustancial que
debemos proteger para satisfaccion individual de todos los
ciudadanos. Es en la seguridad social donde el individuo cuenta con
la garantia del cumplimiento de la proteccion del Estado frente a las
contingencias sociales; es decir, un derecho irrenunciable, que no
depende de la voluntad del Estado, sino que el individuo tiene
derecho al beneficio previsional, un derecho universal que abarque a
todos sin distincion alguna.

De acuerdo con Carnota, Sabsay y Manili, la integralidad es
una expansividlad ya no subjetiva u horizontal, como la
universalidad, sino objetiva y vertical, consistente en la cantidad de
contingencias que a través de las prestaciones el sistema y
subsistemas de la seguridad social contemplan por medio de
especificas coberturas.’

Contindan Carnota et al.(2009) afirmando:

“Por su parte, la irrenunciabilidad hace al origen heter6nomo
y no contractual de la seguridad social. Verificada la situacion de
“contingencia”, directamente se desencadena opelegis la proteccién
de la cobertura prevista, independientemente de la voluntad del
sujeto afectado. Se debe procurar que esa cobertura llegue a tiempo,
sea tempestiva y oportuna, lo cual también se ha denominado

. .. . . 9
principio de inmediatez”.

Se ve como claramente se distinguen los dos caracteres mas
importantes, pero no los unicos, en cuanto a los valores que la
Constituciéon Nacional le otorga a la seguridad social en el
ordenamiento juridico argentino.

El principio de la integralidad, enunciado en el articulo 14 bis
de la Constituciéon Nacional, comprende a todos los derechos de la
seguridad social que conforman la base estructural por la cual deben

8 Cfr. CARNOTA, W., SABSAY, D.yMANILL, P. (2009). Comentarios al articulo 14 bis 3°
parrafo, Constituciéon Nacional Argentina. (J. L. Depalma, Ed.) Buenos Aires:
Hammurabi. p.583.

? Ibid., p. 583.
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estar ajustadas el conjunto de leyes que hacen operativos tales
derechos sociales.

En efecto, integralidad implica que deben cubrirse todas las
contingencias que al ser humano le pueden sobrevenir, sea
nacimiento, desempleo, asignaciones familiares, invalidez, jubilacion
o pension.

Paro también significa que esa proteccion que, por mandato
constitucional opera la legislacion, en su faz de retiro debe cubrir las
necesidades basicas individual y familiar que merece para su
satisfaccion y goce en su etapa de pasividad laboral, donde deben
protegerse, como se mencion6 anteriormente, los derechos basicos
del ser humano: salud, vivienda, alimentacion, esparcimiento y
bienestar familiar.

Forman parte también de los principios constitucionales, en
materia de la seguridad social, ademas de la ya mencionada
integralidad, los principios de irrenunciabilidad, descentralizacion
administrativa, autonomia financiera y econdmica, autogestion,
unidad, tuitivo, razonabilidad y progresividad.

Por otra parte, la Constitucion Nacional establece las
atribuciones al Congreso Nacional, en lo relativo al dictado de un
codigo de Seguridad Social."’

En efecto, establece dicha norma que corresponde al
Congreso dictar los codigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del
Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin
que tales codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo
su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segiin que las

. L 11
cosas o las personas cayeran bajo sus respectivas jurisdicciones.

Se confiere al derecho de la Seguridad Social una importancia
superior que la que hasta el presente tiene, al punto tal que se coloca
a esta rama del derecho en una posicion de igualdad e importancia

10 Art. 75 inciso 12 Constitucién Nacional, Congreso de la Nacion, (1994).

! Constitucion Nacional, Ibid.
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respecto de las ramas del derecho como el Civil y Comercial, hoy
unificados en un mismo Cddigo, y al derecho Penal, en lo que a
codificacién se refiere.

Tiene una significancia en la practica que unificara las
distintas leyes que hoy legislan este derecho, debiendo remitirse el
operador judicial a un plexo normativo tnico. Le dara un caracter
realmente autéonomo de las ramas del derecho que hasta hoy estan
vinculadas, como el derecho del Trabajo. Ya no sera un apéndice de
este derecho, tal como se las estudia en nuestras universidades y se
las anexa en los manuales y tratados para su estudio.

Su redaccion articulara todas las leyes que la rama de la
Seguridad Social integramente, las que con un método ordenado por
tipos de calificacion y caracter del objeto que se trate, traera consigo
misma la codificacion una impronta superior y un mejor servicio de
Justicia, por cuanto en las distintas interpretaciones jurisprudenciales
que se hagan de la materia tendra mas claridad en cuanto a los
objetos demandados por los particulares. No sera necesaria una
constante remision a una legislacion extrafia al Cédigo, sino que los
tipos alli legislados tendran una solidez y certeza juridica aun mayor.

5. El Impuesto a las ganancias. Concepto.

En este estado, se hace necesario realizar una breve nocidén
sobre lo que son los tributos, a fin de pasar luego a hacer referencia
al impuesto a las ganancias.

Los tributos son recursos que el Estado recauda de sus
ciudadanos para solventar el gasto publico en general.

En palabras de Jarach (2013) los tributos son las prestaciones,
generalmente en dinero, que el Estado exige en ejercicio de su poder
de imperio, en virtud de una ley que crea obligaciones a cargo de los
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sujetos, en la forma y cuantia que la misma ley establezca, para
cubrir el gasto que le demande el cumplimiento de sus fines.'”

En efecto, el Estado tiene la potestad de crear por su propia
voluntad ciertos tributos, exigibles a los ciudadanos para el
cumplimiento de sus fines, sin embargo, tal potestad no es ilimitada
ya que se encuentra sometida a varios criterios.

La potestad tributaria solo se puede ejercer mediante ley, es
decir que todo tributo solo se puede crear mediante la aprobacion de
una ley (principio de legalidad), pero ademas cada persona debe
contribuir en equitativa proporcion a su capacidad de pago (principio
de capacidad contributiva).

Aunado a ello, existen dos principios de verdadera
importancia para el ejercicio de la potestad tributaria del Estado,
estos son, el principio de igualdad, seguin el cual, se debe dar un
tratamiento igual a quienes se encuentra en situaciones analogas, y
el principio de no confiscatoriedad, segin el cual, el impuesto no
debe ser una carga importante sobre la propiedad o sobre la renta.

Ahora bien, el impuesto a las ganancias es un tributo que
grava los ingresos que se declaren haber tenido en el ejercicio
econdémico anterior, por parte de personas fisicas y empresas.

Este impuesto va dirigido directamente a las ganancias que
hayan tenido una periodicidad, que haya permanecido la fuente
productora y que ésta esté habilitada. Deben darse estos tres
elementos para que sea considerada ganancia de acuerdo con lo
establecido en la ley."

12 JARACH, D, Finanzas publicas y derecho tributario (Cuarta ed.), AbeledoPerrot,
Buenos Aires, 2013, p. 226.

B Art. 2 Ley 20.628 o Ley de Impuesto a las Ganancias, Congreso de la Nacién,
(1997).
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Sin embargo, la propia ley hace una distincién segun la cual
para las sociedades de capital todas las rentas que obtengan se
encuentran alcanzadas por el impuesto a las ganancias.14

Es decir, que hay una diferencia entre los sujetos obligados
pues mientras para las sociedades de capital todas sus rentas son
susceptibles de ser gravadas, para las personas humanas no todas sus
rentas son susceptibles de ser gravadas, siendo los criterios
diferenciadores los siguientes: i) que sean susceptibles de una
periodicidad, ii) la permanencia de la fuente que los produce vy iii) su
habilitacion.

La periodicidad significa que la renta tenga la capacidad de
quedarse en el tiempo y que no sea accidental, debe repetirse y ser
periddica en el tiempo, se requiere por lo menos un afio de ejercicio
economico.

En lo referido al requisito de permanencia de la fuente,
significa que ya no es solo la renta lo que debe permanecer en el
tiempo, sino también la fuente productora de la renta, para que
también pueda volver a generarse la renta.

Y con respecto a la habilitacion, esto significa que la fuente
productora de la renta tenga condiciones para poder generarla.

Como puede observarse, el apartado 1 del articulo 2 de la ley
exige requisitos que, pueden o no, darse para las sociedades y
empresas unipersonales en general.”

De lo anterior se puede inferir que si una persona fisica
obtiene rentas que no reunen las citadas caracteristicas de
periodicidad, permanencia y habilitacion de la fuente, estas no serian
gravadas por el impuesto a las ganancias.

14 Apartado 2 Art. 2 Ley 20.628 o Ley de Impuesto a las Ganancias, Congreso de la
Nacién, (1997).

15 Apartado 1 Art. 2 Ley 20.628 o Ley de Impuesto a las Ganancias, Congreso de la
Nacién, (1997).
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6. La jubilacion como ganancia.

En la actualidad, a pesar de las modificaciones legales y de las
decisiones jurisprudenciales, todavia existe un gran numero de
jubilados a quienes el Estado retiene el impuesto a las ganancias.
Ante esta situaciéon, se viene planteando la interrogante si los
jubilados deben o no tributar dicho impuesto.

Entre las tesis planteadas ha cobrado importancia la que
sostiene que los salarios y las pensiones de jubilacion no constituyen
ganancias, y, en consecuencia, deberian estar exentos.

Por eso es preciso aclarar que tales beneficios producto de
salarios y haberes jubilatorios, estan protegidos por la garantia de
integridad, proporcionalidad y sustitutividad, lo cual se contrapone a
la idea de que sean pechados por el propio Estado, cuando es éste el
encargado de velar por la vigencia y efectividad de estos principios
constitucionales.

Ha sido criterio sostenido de la jurisprudencia
especificamente de la Camara Federal de la Seguridad Social, que la
naturaleza juridica de las prestaciones previsionales como
contraprestaciéon por una contingencia, no puede equipararse con
una ganancia producto del ejercicio de una actividad con fines de
lucro. "

En efecto, ha dicho la Camara (2017) que:

“La Camara Federal de la Seguridad Social (..) ha
sostenido, desde sus origenes, que las jubilaciones vy
pensiones no constituyen una gracia o un favor concedido
por el Estado, sino que son consecuencia de la remuneracioén
que sus titulares percibian como contraprestacion laboral y
con referencia a la cual efectuaron sus aportes y como débito
de la comunidad por dichos servicios, por lo que una vez

8 Camara Federal de la Seguridad Social (CFSS), Sala II, Calderale Leonardo
Gualberto C/ Anses S/Reajustes Varios (Camara Federal de la Seguridad Social
(CFSS), Sala II 16 de mayo de 2017).
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acordadas configuran derechos incorporados al patrimonio y

ninguna ley posterior podria abrogarlos mas alla de lo

razonable, pues encuentran como valla infranqueable
, R

expresas garantias de orden constitucional”.

En el mismo sentido se pronuncié la Camara Federal de

Apelaciones de Gral. Roca, al afirmar que:

“La “ganancia” es el provecho, interés o fruto que se
obtiene de las relaciones con terceros, sean comerciales o no.
La inclusién de los términos “provecho”, “fruto” e “interés”
remiten a acciones orientadas al rinde, es decir, a la obtencion
de una renta. (...) Como el haber jubilatorio no es una
contraprestacion, ya que, por definicion, quien la percibe no
trabaja, se esfuma por completo, y sin el menor margen para
la duda, la idea de que un ingreso jubilatorio es una “ganancia
(...) EIl haber previsional no es un provecho o fruto de tratos
con otros, mucho menos de indole mercantil, sino que es un
ingreso que se tiene cuya causa o titulo no es una
contraprestacion del jubilado sino un hecho anterior, ya
finiquitado, que fue la realizacion de wuna cantidad
determinada de aportes durante su vida econémicamente
activa y el haber llegado a la edad estipulada. (...) Si la ley que
establece el impuesto a las “ganancias” atrapa en uno de sus
renglones un ingreso econémico que no ostenta esa cualidad,
padece una inconsistencia legal en sus términos, pues incluye
hechos que no son los que la propia ley contempla como
aquellos que deben ser gravados, definiendo ademas como
sujetos pasivos del tributo a quienes no podrian serlo”.'®

También, en un sentido parecido se pronunci6 la Camara
Federal de Apelaciones de Parana (S/F), que afirm6é en su

' Camara Federal de la Seguridad Social (CFSS), Ibid.

8 Camara Federal de Apelaciones de General Roca (CFGR), Fornari, Silvia Cristina
- Lopez, Silvia Liliana C/Estado Nacional - Administraciéon Federal de Ingresos
Publicos S/ Acciéon Meramente Declarativa de Inconstitucionalidad (Camara
Federal de Apelaciones de General Roca (CFGR) 2017).
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oportunidad que "el beneficio jubilatorio no es ganancia en los
términos de la ley tributaria, sino un débito social que se cumple
reintegrando aportes efectuados al sistema previsional”.19

7. Limites de la potestad tributaria del Estado.

Tal como ut supra se menciond, el Estado tiene un poder
juridico de exigir contribuciones a las personas sometidas a su
soberania. Luego, segiin expresa Villegas, del poder tributario surge
la potestad tributaria, que es la facultad de dictar normas juridicas de
las cuales nace para ciertos individuos la obligacion de pagar
tributos. De esta manera la potestad tributaria es la facultad estatal
de crear, modificar o suprimir tributos, lo cual, traducido al campo
juridico implica la posibilidad de dictar normas generadoras de
contribuciones que las personas deben entregar coactivamente.”’

Aparentemente no es mucha la diferencia entre poder y
potestad tributaria, tal como afirma Giuliani Founrouge, quién es del
criterio de que la expresion “poder” esta relacionada con la tradicién
y por ello lo prefiere al de potestad.”

No obstante, el poder tributario del Estado, existen ciertas
limitaciones para su ejercicio basadas en principios juridicos
fundamentales, lo cual garantiza formal y materialmente que no se
ejerza arbitrariamente el poder, y en el caso especifico, el contenido
de la norma tributaria.

Para Schindel se denomina poder tributario a la facultad o
posibilidad juridica del Estado de exigir tributos con relaciéon a

' Camara Federal de Apelaciones de Parana (CFP), Cuesta Jorge Antonio ¢/AFIP s /
Accién de Inconstitucionalidad (Camara Federal de Apelaciones de Parana (CFP)

S/F).

20 VILLEGAS, H.,Curso de Finanzas, derecho financiero y tributario (Novena ed.),
Astrea, Buenos Aires, 2007, p255.

21 GIULIANI, C.,Derecho Financiero (Novena ed.), La Ley, Buenos Aires, 2004,
p249.
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personas o susceptibles de ser comprendidos en el ejercicio de la
autoridad de ese Estado. Este poder tributario, como expresion de
soberania, suele tener limitaciones, ya sea de orden territorial, en
cuanto a los criterios de vinculacion a adoptar para ligar la materia
gravable con el ejercicio soberano del referido poder, como de orden
juridico, emanadas de normas constitucionales que regulan su
alcance.”

Continta Schindel afirmando que el ejercicio de este poder es
una forma de cercenamiento o limitacion del derecho de propiedad;
esto es, de los intereses apreciables que una persona pueda poseer
fuera de si misma, fuera de su vida y de su libertad.”?

Sin embargo, son los principios juridicos los que acttan
imponiendo limites a la potestad tributaria, ya que ésta no puede ser
omnipotente en un Estado de Derecho que se precie de serlo.

Por eso Valdés Costa afirma que:

“Todas las cuestiones practicas deben resolverse,
necesariamente, en funcion de los principios juridicos
fundamentales que en materia tributaria tienen especial
relevancia: los de legalidad, tutela jurisdiccional e igualdad.
Son principios comunes a todas las ramas juridicas, pero que,
en el Derecho Tributario, juntamente con el principio de la
division de funciones, son de particular aplicaciéon en virtud
de que es la tnica rama juridica en que el Estado asume la
triple funciéon de creador de la obligacion, acreedor de ella y
juez de los conflictos que se presenten. Esos principios como
bien lo ha sefialado Kelsen se desarrollan en la doctrina, que
los especifica en subprincipios, reglas y conceptos generales,
como son, a titulo de ejemplos, el caso de la igualdad ante las
cargas publicas, para cuya obtencion es indispensable aplicar

2 Cfr. SCHINDEL, A., Los principios constitucionales de la tributacion. (J. L.
Depalma, Ed.) Constitucion de la Nacion Argentina y Normas Complementarias.
Analisis Doctrinal y Jurisprudncial, I., 2009, p706.

# SCHINDEL, A, Ibid, p706.
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los conceptos de capacidad contributiva y de progresividad
elaborados por la economia financiera; de la determinacion de
los elementos que integran el principio de legalidad; (...) las
prohibiciones de la retroactividad y de la llamada
confiscatoriedad” .

En efecto, el principio de legalidad es el limite formal respecto
al sistema de produccion de normas, mientras que los limites
materiales son la capacidad contributiva, la generalidad, la igualdad,
la proporcionalidad, la no confiscatoriedad y la razonabilidad.

Para Giuliani Fonrouge el principio de legalidad de la
tributaciéon es considerado una regla fundamental del Derecho
pﬁblic0.24Esuna garantia esencial en el Derecho constitucional
tributario, en donde se requiere que todo tributo sea creado por una
ley material y formal, entendida ésta como la disposiciéon que emana
del 6rgano constitucional que tiene la potestad legislativa, conforme
a los procedimientos establecidos en la Constitucién para la sancion
de las leyes.25

Esto implica que es el Congreso de la Nacion es el titular del
poder fiscal y por ende el que puede crear tributos. No hay tributos
sin ley.

Otro principio juridico que limita el poder tributario es el
principio de igualdad, el cual se encuentra establecido en el articulo
16 de la Constitucion Argentina, en su doble forma de igualdad ante
la ley y de la igualdad como base del impuesto y de las cargas
publicas.

En criterio de Jarach el principio de igualdad ha sido
interpretado como un verdadero limite al poder tributario y a su

2 Cfr.GIULIANI, C., Derecho Financiero (Sexta ed., Vol. I), Depalma, Buenos Aires,
1997, p364.

» NOVELLI, M., Los Principios Generales de la Tributacién Argentina, disponible
en: NOVELLI, M., https://www.economistas.es/contenido/REAF/gestor/05-
NOVELLLpdf, Recuperado el 21 de junio de 2018, s.f, p124.
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ejercicio por parte del Poder Legislativo con la consecuencia de que
si éste lo viola, el Poder Judicial, como supremo intérprete de la

Constitucion, puede invalidar la ley que lo infrinja.*®

Para Bidart Campos, el concepto de igualdad fiscal es la
aplicacion del principio general de igualdad a la materia tributaria,
razon por la cual afirma que: a) todos los contribuyentes
comprendidos en una misma categoria deben recibir igual trato; b) la
clasificacion en categorias diferentes de contribuyentes debe
responder a distinciones reales y razonables; c) la clasificaciéon debe
excluir toda discriminacion arbitraria, hostil o injusta; d) el monto
debe ser proporcional a la capacidad contributiva de quien lo paga; e)
debe respetarse la uniformidad y generalidad del tributo.”’

En otro orden, pero dentro del mismo contexto, el principio
de proporcionalidad coloca limites a la potestad tributaria, ya que
implica que cuando se creen contribuciones que graven a los
habitantes, estas tengan un equilibrio adecuado con la capacidad
contributiva de éstos.

Tal principio se encuentra consagrado en la Constitucion
Nacional segun la cual el Gobierno federal provee a los gastos de la
Nacién con los fondos del Tesoro nacional formado, ente otras cosas,
por las deméas contribuciones que equitativa y proporcionalmente a
la poblacion imponga el Congreso General. (Art. 4 C.N.)

Pero también se encuentra en el articulo 75, inciso 2° C.N.,
segun el cual corresponde al Congreso, entre otras cosas, imponer
contribuciones proporcionalmente iguales.

Para Garcia Belsunce (1982) la garantia constitucional de la
proporcionalidad puede resumirse diciendo que un impuesto es

2 JARACH, D., Finanzas publicas y derecho tributario (Cuarta ed.), AbeledoPerrot,
Buenos Aires, 2013, p317.

7 BIDART CAMPOS, G., Manual de la Constitucion Reformada, Ediar, Buenos
Aires, 1998, p540.
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proporcional cuando guarda relacion con la riqueza o base imponible
. a8
y la capacidad contributiva.

Los principios de proporcionalidad y de capacidad
contributiva estan intimamente ligados, ya que se habla en la
Constitucion de contribuciones que equitativa y proporcionalmente
imponga el Congreso a la poblacion, ademas se dice que la igualdad
es la base del impuesto, pero ademas se otorga al Congreso la
facultad excepcional de imponer contribuciones directas y que ellas
deben ser proporcionalmente iguales en todo el territorio de la
Nacion.”’

Por su parte, para el principio de generalidad es necesario que
los impuestos abarquen todas las categorias de personas previstas en
la ley y no solo una parte de ellas, es decir, no deben ser afectadas
personas en lo individual.

Segun Flores Zavala el gravamen se debe establecer en tal
forma, que cualquier persona cuya situacioén coincida con la sefialada
como hecho generador del crédito fiscal, debe ser sujeto del
impuesto.30

El principio de no confiscatoriedad es otra garantia para
controlar el poder tributario, pero también un principio garantista
del derecho a la propiedad consagrado en la Constituciéon Argentina
(Art. 17 C.N.), crucial en el tema que se aborda en el presente trabajo.

De acuerdo con este principio el Estado debe garantizar la
propiedad privada, promoviendo la razonabilidad de los tributos,
para lo cual se deben ponderar tanto las finalidades econdmico-
sociales como las circunstancias de tiempo y lugar.

% Cfr. GARCIA BELSUNCE, H., Temas de Derecho Tributario, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1982, pags 105 y s.

2 Cfr. VILLEGAS, H., Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario (Séptima
ed.), Depalma, Buenos Aires, 1999, p196.

0 Cfr. FLORES, E., Elementos de Finanzas Publicas Mexicanas (Décima Segunda
ed.), Porria, México D.F, 1970, p192.
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En palabras de Fonrouge "la razonabilidad de los tributos es
materia circunstancial y de hecho, que debe apreciarse de acuerdo
con las exigencias de tiempo y lugar y finalidades econdémico-

. . 31
sociales de cada impuesto”.

La Corte Suprema de Justicia también ha considerado que:

“El caracter confiscatorio de un gravamen no puede ser
establecido sino como consecuencia del analisis detenido de las
circunstancias de hechos que condicionan su aplicacién y su
incompatibilidad por tal motivo con la garantia constitucional de la
propiedad no puede resultar sino de la prueba de la absorcion por el
Estado de una parte sustancial de la renta o del capital gravado”.32

Tales apreciaciones llevan a afirmar que los impuestos no
pueden ser confiscatorios porque de ser asi, se estaria subvirtiendo la
garantia del derecho de propiedad consagrada en la Constitucion.

Del mismo modo, se puede afirmar que el tributo no puede
absorber una parte sustancial de la renta o del capital gravado, ya
que de lo contrario seria confiscatorio.

8. Jurisprudencia.

1. “Sanchez, Maria del Carmen ¢/ Anses s/ Reajustes varios”.
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Previsional’. Cémara Federal de la Seguridad Social.
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31 GIULIANI, C., Derecho Financiero (Sexta ed., Vol. I), Depalma, Buenos Aires,
1997, p369.

* Corte Suprema de Justicia, La Esmeralda Capitalizaciéon S.A. v. Provincia de
Cordoba, 207-373 (Corte Suprema de Justicia).
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13/11/2013.
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21/04/2014.
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Inconstitucionalidad (SUMARISIMO)”. Camara Federal de
Parana. 29/04/2015.
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de todos sus derechos.
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9. Conclusiones.

La seguridad social es el conjunto de principios y leyes, que,
basados en valores éticos sociales y teniendo en miras el bien comun,
tienen como fin primordial la cobertura de todas y cada una de las
contingencias que las personas son susceptibles de enfrentar en la
vida, desde el seno materno hasta su muerte.

El contenido social de nuestra Constitucion Nacional, los
tratados internacionales con los principios humanisticos que de ellos
emergen Yy la jurisprudencia nacional que adoptan como fundamento
esos principios, es sustento principal para concluir sobre la validez
constitucional o no, de la aplicacion del impuesto a las ganancias en
las jubilaciones y pensiones.

Estos tratados internacionales aprobados por una ley del
Congreso de la Nacion y tienen jerarquia constitucional.

De la Constitucion Nacional podemos extraer los principios y
derechos que garantizan una vida digna a nuestros adultos mayores;
este transcurso de la vida como adulto mayor se logra percibiendo
una jubilacion que debe solventar las necesidades econdmicas y
sociales, tal como lo promueve la Declaracion Universal de Derechos
Humanos.”

Nuestra Constitucion Nacional delinea en este sentido un
caracter social, humanista y tuitivo en el contenido de las leyes, en lo
que a la seguridad social se refiere; lo que debe tener
inexorablemente como resultado, ser juridicamente protector del
adulto mayor, del jubilado y del pensionado.

Este sentido humanitario es destacado por el preambulo de la
Constituciéon Nacional cuando reza “promover el bienestar general”,
que no es ni mas ni menos que obtener el calificado logro que la

% Art. 25 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, (1948).
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persona viva decorosamente y en plenitud con una dignidad tal, que
llegado el tiempo de adultez sienta interiormente que el esfuerzo y
sacrificio realizado en pos de un transito decoroso, sea considerado
positivamente lo trabajado, lo interactuado socialmente y en su caso,
de corresponder, lo logrado en el seno del nticleo familiar.

Cuando se hace referencia a lo trabajado, se quiere referir al
ser humano en su aspecto laboral que desarrolla su faz intelectual y
econdmica, de la que obtiene los frutos econémicos para solventar
los gastos que los quehaceres cotidianos le deparan, ya sean gastos
individuales o del grupo familiar; todo gasto que demande la
necesidad de cubrir lo indispensable para vivir dignamente.

Este mandato de “promover el bienestar general” tiene en
sentido amplio el de asegurar los beneficios de la seguridad social,
que la propia Constituciéon Nacional impulsa, garantiza y protege;
con un fuerte y profundo sentido protectorio, ya sea desde la
concepcion del nifio por nacer hasta el adulto mayor, ambos casos
situados al inicio y al final de la vida del ser humano, que requieren
por parte del Estado la tutela que el mandato constitucional le
otorga.

Las leyes de la seguridad social deben estar dirigidas, a
asegurar los beneficios que el espiritu constitucional promueve.
Hacia la proteccién de aquellos, ya sea tutelando el valor “vida” hasta
el valor “econdémico”. En el valor econémico de la tutela encontramos
la integralidad del haber jubilatorio.

En la Constituciéon se encuentran las bases hacia donde
deberan dirigirse la construcciéon dogmatica de las leyes inferiores
que pongan en practica la vigencia de los principios humanistas
consagrados en la Constituciéon. En base a esas leyes han de
cimentarse los principios de solidaridad contributiva, equidad,
accesibilidad, integralidad e irrenunciabilidad que los entes estatales
deberan otorgar en lo cotidiano.

El articulo 14 bis C.N. est4 inserto en la primera parte de la
Constituciéon Nacional, en el capitulo “Declaraciones, Derechos y
Garantias”, los llamados derechos sociales que materializan, donde
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dice: “El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social la que
tendra el caracter de integral e irrenunciable”.

En su parte no reformada, claramente expresa el articulo 14
bis que a los beneficios de la seguridad social se los deben considerar
integrales e irrenunciables.

Son “integrales” porque deben cubrir todas y cada una de las
contingencias a las que el jubilado esta expuesto, solventando todas
ellas con lo percibido en su haber mensual jubilatorio; el Estado debe
garantizar que el total del haber jubilatorio que los jubilados y
pensionados cobran mes a mes, cubra todos los gastos necesarios
para llevar una vida digna.

La integralidad esta también dada en el quantum del
beneficio, en su monto total, el que le realiz6 el Estado y le fijo un
monto, el cual bajo ningin aspecto puede ser disminuido.

La integralidad esta fijada en base al calculo sujeto a aportes
que el jubilado realiz6 en su etapa laboral, por lo que el monto del
haber mensual estd calculado en funcion de los aportes y
contribuciones efectuados, es inadmisible que el Estado que
establecio el monto del haber mensual, lo disminuya mediante la
aplicacion del descuento del impuesto a las ganancias al haber
jubilatorio.

La integralidad garantiza la cobertura de todas las
contingencias que los jubilados y pensionados tienen diariamente.
Gastos que hacen, como ya se dijo, a la salud y el bienestar,
alimentacion y vestido, la vivienda y asistencia médica, y todas los
servicios publicos y sociales que hacen al transcurrir satisfactorio de
la etapa final de nuestro ciclo biologico.

La integralidad estd garantizada en funcion del caracter
humanista que la Constitucion Nacional le imprime a las leyes de la
seguridad social, con un caracter solidario practicado en el sistema
de reparto que debe hacer prevalecer el bienestar del Hombre antes
que a la Economia, es decir, primero estd el Hombre y después la
Economia, la que debera adecuarse a las necesidades integrales,
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prevaleciendo el ser humano y su devenir por la vida con dignidad,
con los medios econdémicos necesarios a su disposicion para
satisfaccion personal y familiar.

La integralidad tiene, porque asi lo acuerda la Constitucion
Nacional, el fin protectorio del beneficio jubilatorio, entendiendo a
éste como el medio-fin para cubrir el abanico de necesidades ya
mencionadas, que el Estado debe garantizar. El Estado garantiza que
los montos aportados por los trabajadores en actividad, tengan como
resultado la obtenciéon de un beneficio jubilatorio con determinado
monto, el que debera ser calculado en un porcentaje de manera tal
llegue a cubrir todas y cada una de las contingencias de la vejez.

Tal es asi el caracter protectorio que la integralidad tiene por
mandato y fuerza constitucional, que la persona esta protegida por la
seguridad social, es asi, por expreso mandato que la Constituciéon
Nacional le da al Congreso Nacional para legislar en ese sentido. Es
decir, que en lo que se refiere a jubilaciones y pensiones, los
legisladores deben ineludiblemente tener en cuenta el caracter
protectorio del articulo 14 bis, que la Constitucion Nacional
consagra.

El caracter de “irrenunciable” tiene como fin que la persona
que es beneficiada con una jubilacién no puede renunciar, por lo que,
a través de este beneficio se persigue que esa persona lleve una vida
consona al nivel de satisfaccion que en su etapa de actividad laboral
gozaba. Esta irrenunciabilidad tiene por objeto, en primer lugar, que
la persona tenga un beneficio jubilatorio, y, en segundo lugar, que
nada ni nadie desconozca los principios que la Constituciéon Nacional
le otorga a la seguridad social, ésta como politica de Estado, el tener
como fin supremo promover el bienestar general.

A partir de la reforma constitucional de 1994, los tratados
internacionales son jerarquizados con rango constitucional, son los
que estan enumerados en el articulo 75 inciso 22, y su enumeracion
es taxativa.

Esta jerarquizacion con rango constitucional de los tratados
internacionales trae como consecuencia inmediata el respeto al que
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deben someterse el dictado de las leyes inferiores de la Nacion, y esto
debe tener como unico sentido el de resguardar el espiritu pro
homine que estos tratados contienen, maxime teniendo en cuenta
que son fundamento juridico de los articulos que forman parte de las
“Declaraciones, Derechos y Garantias”, incluidas en la parte primera
de la Constitucion Nacional.

Tal es asi de claro, que la Constitucién afirma claramente que
“tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse

. . : 34
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

Estos derechos constitucionalmente reconocidos no son
absolutos, sino relativos. Esto es porque asi lo dispone el articulo 14
cuando habla del ejercicio de los derechos sociales, seran gozados
con el alcance que determine su reglamentacion. Estas tienen el
limite de lo razonable. Es decir, no es posible mediante la
reglamentacion, limitar derechos ni alterar el espiritu con el que la

35
norma fue redactada.

Estos tratados insertos en la Constituciéon Nacional tienen
principios que, a partir de su incorporacién, forman parte de ella,
como es el principio “pro homine”, por el cual se debe acudir para la
resolucion de conflictos a la norma mas amplia, o a la interpretacion
mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida
cuando se trate de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos o su suspension extraordinaria.

Este principio debe interpretarse resguardando el derecho del
individuo frente al propio Estado, porque es justamente éste quien
tiene la obligaciéon de proteger los derechos fundamentales de sus
habitantes, poniendo en practica politicas publicas protectorias
frente al avance de la violacion de esos derechos.

* Art. 75 inciso 22 Constitucién Nacional, Congreso de la Nacion, (1994).

> Art. 28 Constitucién Nacional, Congreso de la Nacion, (1994).
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También se ha de destacar el principio de prohibicion de
regresividad, por el cual el Estado no puede hacer una regresion en el
alcance del goce material con el que contaba, es decir, el Estado debe
operar en lo formal y operativamente, en favor del principio de
progresividad, tutelando los derechos consagrados en los tratados, y
que, a partir de la reforma de 1994, tienen jerarquia constitucional.

Esta jerarquizacion de los tratados tiene como unico camino
el de la obligatoriedad por parte del Estado de adoptar las medidas
necesarias con el fin de maximizar el beneficio a través de los
recursos, siempre que estas medidas tengan como objeto impedir el
regreso al goce de los derechos.

La Corte Suprema posee una historia de activismo judicial en
sus fallos, siendo sus argumentos las corrientes humanistas de la
Constitucion reformada en 1994, con la valiosa incorporaciéon de los
tratados internacionales.

En este sentido, se sostiene que la Corte Suprema debe
imponer su rol de manera activista, instando a los otros poderes de la
Republica, a modificar la normativa vigente y legislar de acuerdo al
espiritu de los tratados internacionales y la Constitucién Nacional,
dando una solucion categoérica en lo que se refiere a la aplicacion del
impuesto a las ganancias a los jubilados y pensionados.

Una Corte Suprema que inicie el camino a una declaracion de
inconstitucionalidad del descuento del articulo 79 inciso C de la ley
20.628, sera un avance importante a fin que el Congreso Nacional
legisle sobre este tema de afectacion previsional, que es
definitivamente inconstitucional, y que sélo el parlamento nacional
puede dar una solucion definitiva a este descuento en sus haberes
jubilatorios que soportan los jubilados y pensionados. Al Congreso le
corresponde legislar sobre la imposicion de las contribuciones
directas e indirectas, segiin lo establece el articulo 75 inciso 2 de la
Constitucion Nacional.

A lo largo de la investigacion, en reiteradas oportunidades
tanto Juzgados de 1° instancia como Camaras Federales han
sentenciado como inconstitucional la aplicacion del impuesto a las
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ganancias del articulo 79 inciso C de la ley 20.628 a los haberes
previsionales.

Como bien se sabe, la Corte Suprema no tiene plazos para
emitir sus fallos, pero el tema a tratar estd intimamente ligado al
sustento diario del grupo mas vulnerable de la sociedad que, con una
vida a cuestas esperan con ansiedad el pronunciamiento del Poder
Judicial, en este tema que ha perdido legitimacién social, toda vez
que de a poco lo que a los adultos mayores se refiere, va teniendo la
importancia y consideracion por parte de la sociedad que merece,
toda vez que lo que estd puesto a dirimir afecta sustancialmente
principios constitucionales, los cuales, por la supremacia que la
reforma de la constituciéon de 1994 les otorga, como lo son los
contemplados en los tratados internacionales incorporados.

Principalmente cuando el dictado de una politica publica,
emanada de los poderes Ejecutivo o Legislativo, lesiona uno o varios
de los derechos que la Constitucion garantiza y es notoriamente
irrazonable, es en ese caso que la actuacion del poder Judicial debe,
irremediablemente, examinar si el contenido es razonable o no y
contrario o no a los principios constitucionales. Los jueces, en
ocasiones, actian como legisladores precarios de la seguridad social,
declarando la inconstitucionalidad de articulos de leyes, remediando
alguna legislacion que no es coincidente con los principios de la
Constitucion Nacional.

No se propugna en este trabajo de investigaciéon, la
evaluacion e invalidacion del dictado de politicas publicas de Estado
por parte del poder Judicial, sino considerar que el mismo debe
tutelar que las politicas publicas estén acordes con los principios que
inspira la Constituciéon Nacional, de manera especial, lo relativo a los
adultos mayores, cuando el dictado de una ley cercena derechos que
el mismo Estado le reconocié al momento de otorgar un beneficio
previsional.

En base a los argumentos analizados, al tratar los principios
que de la Constitucion Nacional y los tratados internacionales
emanan y el dictado de los fallos judiciales que, en materia de
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seguridad social se refiere, se confirma que la aplicacion del
impuesto a las ganancias a las jubilaciones y pensiones debe ser
declarado inconstitucional, por ser contrario al espiritu que de ellos
mismos establecen, en razén del caracter integral e irrenunciable que
el mismo Estado le otorgb.

Aunado a lo anterior, en Argentina se establecen desde el
punto de vista constitucional las garantias y derechos fundamentales,
teniendo como uno de sus pilares los derechos y principios
representativos del ser humano contenidos en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, asi como en los
diversos Tratados y Convenios Internacionales suscritos en materia
de salvaguarda de derechos humanos, econdémicos, sociales y
culturales.

La potestad tributaria no se concilia con la
desproporcionalidad y desequilibrio, sino que, justamente, debe estar
regulada con estricto apego a los principios constitucionales y
legales, teniendo como norte la equidad y la justicia; en armonia con
el principio de legalidad debe existir uniformidad entre la correcta
interpretacion de la ley y su aplicacion.

En este sentido, la jurisprudencia examinada permite
establecer que no se puede considerar “ganancia” un ingreso
econémico que no ostenta esa cualidad; lo contrario revela, no
solamente una inconsistencia terminologica, o mejor dicho una
anomalia legal. Por su propia naturaleza juridica el ingreso
jubilatorio no se considera susceptible de ser gravado, y mucho
menos considerar a los jubilados como sujetos pasivos del tributo.

Del sistema tributario, surge la figura de la capacidad
contributiva, la cual refleja la aptitud econdémica y social para
contribuir con el sostenimiento del Estado, teniendo como elementos
constitutivos no exclusivamente una apreciacion econdmica, sino
que se debe tener en cuenta la justicia social.

Por ultimo, es de gran relevancia sefialar, que las sentencias
en materia previsional deben cumplir con los parametros de la logica
juridica y de la probatica judicial; la debida fundamentacion persuade
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al reclamante de que la decision dictada es la mas justa, pues
demuestra que el razonamiento del Juez esta basado en los hechos
que dieron motivo a la controversia. El régimen previsional presenta
un caracter garantista, asegurando a los que adquieran el derecho
jubilatorio el bienestar personal y familiar, teniendo el Estado el
deber de suministrarle su retribuciéon econdémica y beneficios
compensatorios.
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