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Introduccion

Diana Maffia, Patricia Laura Gomez y Aluminé Moreno

Durante esta ultima década se han producido cambios notables,
tanto en la sociedad como en el Poder Judicial. El movimiento de
mujeres se ha erigido en el actor social mas visible de la politica, el
feminismo juridico ha desplegado un desarrollo y una creatividad no-
tables, la formacién en género abarca todas las disciplinas académicas
y desde distintas dreas del Estado se promueven politicas ptblicas y
herramientas para producir equidad y acceso a los derechos. Es una
ciudad (un pais, un mundo) en plena transformacion.

Desde el inicio de nuestras funciones en el Observatorio de Gé-
nero en la Justicia, nos encontramos con ese movimiento generador
de oportunidades y decidimos apostar a la incidencia de publicar una
coleccidn de reflexiones que nos ayuden a comprender la actualidad.
Un libro siempre es un desafio, tanto para quienes lo leen como para
quienes lo escriben. Cuando se trata de una compilacién, esa apuesta
es aiin mayor porque se trata de una construccién colectiva entre dife-
rentes cosmovisiones, con la variada multiplicidad de posiciones fren-
te a la construccion de conocimiento, asi como del uso del Derecho y
de reflexion sobre el ejercicio de los derechos.

Es un desafio intelectual para quienes escribieron cada uno de
los capitulos —y para nosotras al concebir este volumen-—, organizarlo
en secciones temdticas. Las preguntas que orientaron la convocatoria
fueron cémo dar cuenta de las interseccionalidades que condicionan
el ejercicio de los derechos por parte de distintos sujetos, y cuiles son
los debates recientes que tienen lugar a partir del cuestionamiento
mas intenso del androcentrismo juridico y la visibilidad de la exclu-
sién de quienes permanecen subalternizados por sesgos de género.

Con este punto de partida, el abordaje de cada uno de los veintitin
articulos que estamos presentando aporta andlisis criticos e innovado-
res.! Cada uno de ellos estd guiado por la necesidad de encontrar herra-

1. Las referencias bibliograficas completas se encuentran a pie de pagina. En algunos ca-
sos los/las autores/as han incluido una seccién final de bibliografia citada y consultada.
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COLECCION GENERO

mientas para un ejercicio mas pleno de la ciudadania en condiciones de
igualdad y no discriminacién para todas las personas, libre de condicio-
namientos sexuados en el goce de los derechos. Esta aspiracién obedece
aquelanocién hegemoénica de igualdad en nuestro andamiaje juridico se
presenta como igualdad de iure, es decir como un reconocimiento formal
de los derechos de las mujeres y otros grupos subalternizados, que gene-
ralmente no se corresponden literalmente con la vida diaria y en algunas
oportunidades, obstaculiza el ejercicio de derechos. Contrariamente a lo
que podria suponerse desde una posicién de neutralidad valorativa, las
diferencias entre las personas no llevan necesariamente a una organiza-
cién social mas rica y diversa a partir de los aportes de todos los sujetos
intervinientes, sino que tiene el sentido de una jerarquizacién masculina
que se universaliza y se manifiesta como la organizaciéon androcéntri-
ca de las relaciones sociales, es decir, la ubicacién de (un cierto tipo de)
hombre en el centro/cuspide de las jerarquias.

Esta forma androcéntrica de organizacién de lo social y lo juridico
excluye especialmente a las mujeres pero no de manera exclusiva, sino
que también lo hace con los varones que no forman parte de la hege-
monia. Asi se conforma un arquetipo viril que se erige como sujeto
universal del derecho y se generaliza sin dejar huellas de las contra-
dicciones y exclusiones sobre las que se sostiene. Se define desde el
Andros de la democracia griega, es decir el vardn, adulto, libre, ciuda-
dano, propietario, heterosexual y, actualmente, caucasico, occidental
y alfabetizado. El sentido del Observatorio de Género en la Justicia es
precisamente investigar las barreras en el acceso a los derechos ba-
sadas en el género, y cambiar la mirada androcéntrica de efectores y
efectoras de justicia, para garantizar una funcién de igualdad central
en la definicion de la condicién de ciudadania.

Nuestra intencién es ofrecer un panorama de estos avances para
dar a conocer su enorme diversidad. En consonancia con ello, acor-
damos el respeto por las distintas formas de lenguaje inclusivo y a lo
largo de este libro se presentan varias estrategias de uso, cuidando la
voluntad de quienes escribieron los articulos. Los analisis presentados
se encuentran organizados en ocho secciones que no son exhaustivas
ni excluyentes, interactiian en un didlogo intelectual en movimiento y
queremos mantener esa vitalidad. Los hemos dividido en: Genealogias
y construccién de conocimiento, Igualdad y no discriminacién, Reco-
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nocimiento de sujetos de derechos y otras formas de uso del Derecho,
Desafios juridicos y éticos de las técnicas de reproduccién humana,
Debates en torno al aborto, Autonomia de los cuerpos y construccién
de ciudadania, Violencia institucional y violencia de género como cru-
ces peligrosos, y Trata de personas con fines de explotacion sexual.

Cada uno de los textos contempla una perspectiva de género, te-
niendo en cuenta que esta no se circunscribe a distinciones binarias
entre varones y mujeres definidos en términos de genitalidad. Cada
escrito se inscribe en los profundos cambios que se estin registran-
do en nuestras sociedades, otorgando una nueva dimensién al movi-
miento feminista, tanto en el plano cultural como en las dimensiones
juridicas y politicas. Estos puntos de partida visibilizan la diversidad
de intereses e interpretaciones de distintos sujetos y actores sociales
y, lo mas importante, dan el puntapié inicial para la discusién sobre
el reconocimiento, respeto y articulacién de las diferencias. Aqui es
donde se presenta el mas relevante desafio parala construccién de ins-
tituciones democraticas.

Por ello, va nuestro profundo reconocimiento a cada una de las au-
toras y autores que aceptaron el desafio de reflexionar y compartir sus
ideas sobre los derechos y que hacen posible la concrecién de este vo-
lumen. Su confianza supone un reto de articulaciones y sinergias muy
importante. También va nuestro agradecimiento a Celeste Moretti y
Roberta Ruiz por el relevamiento y la sistematizacién de contenidos, y
a Juan Manuel Ontivero por su trabajo de edicién sobre los textos ori-
ginales. El compromiso y dedicacién que pusieron a lo largo de todo el
proceso de compilacidn, correccién y edicion hacen posible este libro.
A la Editorial Jusbaires por su respaldo permanente en la difusién del
trabajo del Observatorio de Género en la Justicia, y al Consejo de la Ma-
gistratura de la Ciudad de Buenos Aires, sus Consejeras y Consejeros, y
su Presidencia, por el estimulo durante tantos afios para fortalecer una
mirada de género y derechos humanos en nuestra justicia local.

Es nuestro deseo que Miradas feministas sobre los derechos sea una
herramienta para quienes entienden que el derecho es lo que esta con-
forme a las reglas, a las normas y a las leyes, como su propia etimolo-
gia latina lo indica. Pero también para quienes asi entendiéndolo, se
rebelen cuando esas mismas reglas suponen exclusién, desigualdad o
inequidad para los sujetos subalternizados.
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Capitulo 1
Genealogias y construccion
de conocimiento






70 ainos de El segundo sexo.
Algo para celebrar

Maria Marta Herrera”

Apenas recibi la invitacidn a participar en esta compilacién, me sen-
ti muy honrada como toda vez que a una le ofrecen el espacio para poder
expresarse, y en especial sobre Simone de Beauvoir. Enseguida, cual tor-
bellino de ideas, empecé a pensar con entusiasmo qué iba a escribir de to-
das mis lecturas y devaneos filoséficos con ella. La euforia me duré pocoy
una gran duda ocupé su lugar: ;Cual era el sentido de escribir sobre los 70
afios de la publicacion de El segundo sexo? Después de todo lo que se habia
investigado, publicado, ;qué hay de nuevo para decir? Recordé la resis-
tencia de mis estudiantes cuando compartimos la lectura de esta obra:
que su feminismo igualitarista era insuficiente; que no pudo escapar a su
condicién de clase a pesar de considerarse marxista, que su perspectiva
europea no daba cuenta de nuestra realidad argentina y latinoamerica-
na... Pero habia, hay una certeza. Me reconozco feminista con todas sus
vicisitudes, y entonces, la figura de Simone de Beauvoir se me presenta
de forma ineludible para pensar mi genealogia dentro del movimiento.

Segun el Diccionario de uso del espaiiol de Maria Moliner, conme-
morar significa: “Servir para guardar el recuerdo de cierto suceso”.
Entonces, va adquiriendo sentido el propésito de conmemorar la pu-
blicacién de El segundo sexo luego de 70 afios, ya que la pregunta que
articulé toda su obra resurge palpitando con toda vitalidad. ;Qué es
una mujer?, en nuestro presente, en Argentina. La pregunta existen-
cial que todas nos debemos en tanto es por nuestra condicién de mujer
o sujetos feminizados que somos violentadas, disminuidas, maltrata-
das, asesinadas en un sistema patriarcal que goza de muy buena salud.

* Especialista en Educacién en Géneros y Sexualidades por la Universidad Nacional de
La Plata. Profesora en Filosofia por la Universidad Nacional de Buenos Aires. Docente
en ambas universidades. Investigadora en el proyecto Biopoliticas y violencias: aportes para
una filosofia del cuerpo. Desde 2004, integra el grupo de Estudios de Filosofia Feminista
(Fi.Fe). Publicaciones mds recientes: ;Biopoder para dominarte mejor? (2018), Cuerpo y li-
bertad en Simone de Beauvoir (2018), Amor romdntico y monogamia: una conjuncion acritica y
peligrosa (2016), Avances y retrocesos en el andlisis de la violencia contra las mujeres (2016).
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Simone de Beauvoir indicé en su obra la potencia critica del propio
punto de partida que no podemos soslayar en la basqueda de nuestra
libertad, pero a suvez el imprescindible acompafiamiento politico, co-
lectivo de otras mujeres, quizds también para ella, de algunos varones.

Elsegundo sexo sigue siendo una herramienta para poder poner en
palabras los conflictos que nos atraviesan y que a pesar de los logros al-
canzados en derechos y en leyes, el acceso a la educacién de todo tipo,
la paridad politica, etcétera, sigamos constatando la precariedad de la
libertad alcanzada, el control sobre nuestros cuerpos sin una educa-
cién sexual y sin la despenalizacién del aborto, los femicidios que no
cesan. A pesar de los avances innegables en la condicion de las mujeres
en estos 70 anos, lamentablemente no podemos dar por superados los
mecanismos que segiin Beauvoir hacian de las mujeres el segundo sexo.

La idea de inscribir a Beauvoir en una genealogia feminista ar-
gentina permite también recuperar una historia y una memoria de
mujeres que la leyeron y que vieron profundamente transformadas
sus vidas, su manera de comprender su situaciéon. Ménica Tarducci,
al cumplirse los 50 afios de El segundo sexo, quiso recuperar el impac-
to sobre lo que habia significado la lectura de la obra de Beauvoir en
los afios 50, realizando entrevistas a algunas mujeres de esa época. El
testimonio de una de ellas refleja la influencia del libro y nos permite
establecer un vinculo con nuestro pasado para poder comprender las
luchas de las mujeres que nos precedieron.

Yo tenia desde hace tiempo algo (yo digo que era feminista sin ser femi-
nista). Yo sabia que algo andaba mal. No sélolo sabia, sino que peleaba por
eso, y peleaba mal porque no tenia elementos. Yo ya era feminista, lo que
me faltaba era el andamiaje ideoldgico, y eso me dio Simone de Beauvoir.
Por lo menos me dio los parantes para que yo después pusiera los anda-
mios. Cuando yo lo lei, fue como si todo se hubiera ordenado, de repente
aqui en mi cabeza, y dije “ah! claro, la cosa es asi”. Yo tenia un rompeca-
bezas con este asunto, con las cosas que estaban mal en la politica, en la
sociedad, en la cultura, en todo... Leerla a Simone fue como si me hubieran
corrido un telén, un teldén traslicido (yo vefa algo a través de ese teldn,
pero eran sombras) y de repente, vi todo muy claramente. Me volvi loca.
Por ahi tengo la primera edicién que sali6 acd, toda marcada...!

1. Tarducci, Ménica, “;Pero lo leiste en los cincuentas, o mas adelante?: Memorias de la
primera edicién argentina de El Segundo Sexo”, en Revista Doxa, Cuadernos de Ciencias
Sociales, Afio X, N° 20, 1999, p. 7.
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Por primera vez, estamos en condiciones de inscribirnos en una,
nuestra historia del feminismo con todas sus complejidades, tal como
observa Alejandra Ciriza: “no vivimos en un mundo de varones como in-
vitadas especiales, privilegiadas, interlocutoras elegidas, como de alguna
manera lo era Beauvoir”,” sino que tenemos gracias a ellay a otras ances-
tras, pares mujeres con las cuales entrar en didlogo, haciendo mas ancho
nuestro mundo.

Es decir, nuestros logros del presente no nos pertenecen tnica-
mente a nosotras, sino que hay otras mujeres que nos precedieron, que
trataron de dar voz a las opresiones que sufrieron, que al fin y al cabo,
con diferentes matices, siguen siendo las nuestras. Honrar sus luchas da
sentido a conmemorar los 70 afios de la publicacion de El segundo sexoy a
repasar como es que se convirtio en un hito fundamental del feminismo.

Haciendo un poco de memoria...

En 1949, Simone de Beauvoir publica El segundo sexo. El libro provoca
un escandalo entre los circuitos intelectuales, literarios y el ptblico en
general. En apenas dos afios, habia recopilado toda la informacién de la
época que le resultaba pertinente para responder a la pregunta: ;Qué sig-
nifica ser una mujer? Pregunta que le resulté harto irritante e innecesaria
al inicio de su pesquisa, desde el momento en que no pensaba que fuera
relevante en tanto intelectual, filésofa, novelista que era. Dicha pregunta
surge, como ella misma lo relata en numerosas ocasiones, en el intercam-
bio con Jean-Paul Sartre, su compafero de vida y de sus aventuras inte-
lectuales. Es él quien le sefiala que a pesar de sus privilegios no ha sido
educada como varén. Simone de Beauvoir queda estupefacta frente a ese
hecho: vive en un mundo disefiado para y por los varones y en donde las
mujeres, no importa su condicién social, son El segundo sexo.

Durante muchos afios se consideré a Simone de Beauvoir como
discipula de Sartre, el filésofo y, por lo tanto, quien inspird y guio
a su discipula y ella, en todo caso, “s6lo” una novelista. El ptblico en ge-
neral y el ambito académico en particular ignoraron la importancia de
Beauvoir como pensadora, mientras que sobreestimaron la influencia

2. Grau Olga; Castillo, Alejandra, “Somos herederas de Simone de Beauvoir”, entrevis-
ta con Alejandra Ciriza, en Revista Nomadias, N° 15, julio de 2012, p. 236.
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de Sartre en ella. Si bien a esta altura de las investigaciones han queda-
do sobradamente probadas la originalidad e independencia del pensa-
miento de Beauvoir con respecto a Sartre, también quedé manifiesto
que, en su caso, se tratd de dos filésofos en didlogo cotidiano que inter-
cambiaban sus escritos, se comentaban, y que en numerosas ocasiones
dieron cuenta de dicha influencia reciproca, tal como dice Eva Gothlin.?
Es cierto que ambos estaban inspirados en Hegel, Husserl, Heidegger y
Marx, pero los entendian y los aplicaron a sus perspectivas de manera
diferente. Por ejemplo, Heinimaa* coincide en que Beauvoir no acep-
taba convertirse en el fildsofo, entendido como un constructor de siste-
mas, un creador genial que trabaja independientemente de la tradicién
o contra ella. Para ella la filosofia era busqueda de la verdad y de sus
pruebas. Una manera de interrogarse con los otros. De ahi que se re-
conociera inscripta en la tradicién de Descartes, es decir, en la basque-
da de una filosofia que parte de la propia conciencia en un camino de
autocritica radical, pero que dicho camino no puede ser recorrido en la
soledad cartesiana; “pensar no consiste en un monélogo interno, es una
cooperacién y es pues algo que depende esencialmente de los otros, de
sus pensamientos expresados en palabrasy en textos”.* Este es el punto
de convergencia entre filosofia y literatura que Heinimaa recupera en
la autobiografia de Beauvoir: “la filosofia no puede descuidar la expe-
riencia vivida y su expresion a través de la palabra y la escritura que es el
tnico lugar de la trascendencia y la intersubjetividad”.®

Entonces, el reconocimiento del pensamiento de Beauvoir cobré un
nuevo impulso a partir de los 50 afios de la publicacién de El segundo sexo.
Los encuentros académicos y los homenajes se multiplicaron por todas
partes, mostrando la vigencia y permanencia de su obra, quizas de ma-
nera subterranea pero siempre viva, tanto en el movimiento feminista
como en los ambitos académicos. El segundo sexo era y habia sido, desde
el momento de su aparicion, una obra sefera para miles de mujeres en

3.Gothlin, Eva, “Beauvoir et Sartre: deux philosophes en dialogue”, en Delphy, Christine
y Chaperon, Sylvie (dir.), Cinquantenaire du Deuxiéme Sexe, Colloque international Simone
de Beauvoir, Paris, Eds Syllepse, 2002, pp. 113-120.

4.Heindmaa, Sara, “Les sources phénoménologiques: le corps vécu et ses expressions”,
en Delphy Christine y Chaperon, Sylvie (dir.), op.cit., pp. 48-55.

5. Ibidem, p. 55. Las traducciones de los articulos que corresponden al compendio pu-
blicado por los 50 afios del libro El segundo sexo son de mi autoria.

6. Idem.
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sus vidas y fuente de inspiracion para la construccion de un pensamiento
feminista. En efecto, las nuevas lecturas e investigaciones sobre esta obra
empezaron a cuestionar la manera en la que habia sido invisibilizada la
originalidad de su pensamiento e intentando formular algunas interpre-
taciones al respecto. En este sentido, una de las investigadoras mas im-
portantes en lengua castellana es Teresa Lopez Pardina quien, a través de
numerosas publicaciones y en su libro Simone de Beauvoir: Una filésofa del
siglo XX, demostré el cardcter innovador del pensamiento beauvoiriano
en contraposicion al sartriano. Especialmente, las diferencias se vuelven
notorias en la comprensién de los conceptos existencialistas de libertad y
situacion y en cémo repercuten en la nocién de sujeto, asi como también
el concepto de opresién y su relacién con el otro/otra. Si se desandan es-
tos conceptos en ambos fildsofos, el recorrido es diferente. Sartre sefiala
los problemas y los denuncia; en cambio, Beauvoir propone soluciones,
planteando una jerarquia de situaciones, “presentando los flancos de
ataque para eliminarlas: el actuar de manera que nuestra accién sea una
situacion Optima para la libertad de los demas”.” Es decir, segin Lopez
Pardina, Simone de Beauvoir se nos presenta como una filésofa moral
mientras que Sartre lo hace como fenomendlogo.

Por otra parte, su hija Sylvie Le Bon de Beauvoir doné en 1990 los
diarios de su madre de 1926 a 1930. Su analisis reveld valiosos ante-
cedentes en su pensamiento que invalidaban la hipétesis de que su
filosofia era dependiente de la de su compafiero. Recordemos que
Beauvoir conocié a Sartre en 1929. Simons, en el Colloque Interna-
tional “Cinquantennaire du Deuxiéme Sexe” organizado por Christine
Delphy y Sylvie Chaperon, los sintetiza en cuatro puntos:*

1. No es cierto que no estuviera interesada en la investigacién

filoséfica que dejaria sélo a Sartre sino que la filosofia fue el
discurso que hilé todas sus investigaciones.

7. Lopez Pardina, Maria Teresa, “Sobre algunos conceptos de la filosofia existencial en
Sartre y en Beauvoir”, en Actas de V Jornadas de Investigacion en Filosofia, La Plata, 2004.
Disponible en: http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/trab_eventos/ev.105/ev.105.pdf
(fecha de consulta: 18/10/2018).

8. Simons, Margaret, “Sartre est-il vraiment a lorigine de la philosophie du DS?” en
Delphy, Christine y Chaperon, Sylvie (dir.), op.,cit., pp. 105-112. En Herrera, Marfa Mar-
ta, “Simone de Beauvoir, fildsofa: algunas consideraciones” (en Cragnolati, Beatriz
y Femenias, Marfa Luisa (comp.), Simone de Beauvoir. Las encrucijadas del otro sexo, La
Plata, Edulp, 2010, pp. 19-27), se encuentran detallados con mayor profundidad los
pasajes mencionados de los diarios de Simone de Beauvoir.
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2. El problema de la mujer como lo Otro no es una derivacién
del problema fenomenolégico sartriano del conflicto de si
y del otro, sino algo que desde sus inicios en la filosofia era tam-
bién su punto de partida.

3. Latesis de que “No se nace mujer, se llega a serlo” seria una

ilustracion de la afirmacion sartriana “la existencia precede
a la esencia” queda invalidada en sus afirmaciones sobre la
construccién del género, previas a su encuentro con Sartre.

4. Laexplicacién psicolégica de las causas de la opresién de las

mujeres no es un ejemplo de la nocién de mala fe de Sartre.
Por el contrario, es mas bien una posicion superadora de di-
cho concepto.

En este capitulo no podemos dar cuenta de todos los resultados
de las investigaciones que han reconocido el valor de su pensamiento,
pero sin duda, hoy podemos ver en el tratamiento que tuvo Simone
de Beauvoir, en la época de la publicacién de El segundo sexo y poste-
riormente, un ejemplo paradigmatico de cémo la historia de la filo-
soffa “ubicd” a aquellas mujeres que se atrevieron a incursionar en la
filosofia, legitimando la desigualdad entre los sexos y el caracter an-
drocéntrico de este saber. Variadas han sido las estrategias: negar a
las filésofas una capacidad racional natural para poder acceder a ella;
invisibilizar sus obras en otras artes o en las genealogias tradicionales;
apropiarse de sus teorias o ubicarlas siempre por debajo de algin fil6-
sofo vardn, guia y mentor, nunca superado por ellas.” Nuestra filésofa
no quedo exenta de estas estrategias, a pesar de alcanzar la cima, lau-
redndose con honores en la Universidad de La Sorbonne, de manera
que las criticas, la recepcién de su obra y de su pensamiento y su rela-
cién con el pensamiento sartriano constituyen un ejemplo absoluta-
mente vigente de cdmo operan la misoginia y el androcentrismo en la
filosofia y en la transmisién de su tradicion.

9. Romero, Rosalia, “Historia de las fildsofas, historia de su exclusién (siglos XV-XX)”,
en Puleo, Alicia (ed.), El reto de la igualdad de género. Nuevas perspectivas en Etica y Filosofia
Politica, Madrid, Biblioteca Nueva, 2008.
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Repasando E/ segundo sexo

Como mencionamos al inicio del apartado anterior, Simone de
Beauvoir comienza El segundo sexo sefialando la irritacién que le provoca
tener que escribir sobre su condicién de mujer pues, a pesar de que se ha
escrito mucho sobre este tema, pareciera necesario insistir en esta inda-
gacioén. En este sentido, el epigrafe de Poulain de la Barre al comienzo
del primer tomo —quien sefialaba, ya en el siglo XVII, que todo lo escrito
por los varones sobre las mujeres debe ser objeto de sospecha pues han
sido juez y parte del problema- nos da una clave de la perspectiva de
Beauvoir. En efecto, la autora, aceptando una tradicién filoséfica de la
que se siente heredera, asume la tarea de mostrar cudl es el problema
de la mujer frente a los saberes culturales, cientificos, filoséficos que
pretenden describir objetivamente el significado del sujeto femenino.
Todo El segundo sexo es el producto del esfuerzo por desnaturalizar el
constructo cultural del eterno femenino, es decir, la falsedad de sostener la
existencia de una esencia femenina. Y lo hard desde la propia experien-
cia como punto de partida. En palabras de Beauvoir:

Es significativo que yo lo plantee. A un hombre no se le hubiera ocurrido
escribir un libro acerca de la situacién singular que ocupan los varones
en la humanidad. Si quiero definirme, me veo obligada a decir, en pri-
mer lugar, “soy mujer”. Esta verdad constituye el fondo sobre el cual se
yergue toda otra afirmacién.

En pos de desarmar esta supuesta esencia femenina, analizarad
los presupuestos que estdn a la base de diferentes concepciones sobre
la mujer. Uno de ellos estd sintetizado en su famosa afirmacién “No
se nace mujer, se llega a serlo”, que pretende desarticular, desde una
concepcién existencialista, el esencialismo vigente. Es decir, las posi-
ciones esencialistas han defendido la idea de que las mujeres poseen
rasgos ahistéricos, eternos, que permiten sostener la existencia de la
femineidad o el eterno femenino. Otro de los presupuestos estd susten-
tado en la falsa creencia en la objetividad del psicoandlisis freudiano
mostrando cémo, en realidad, es un producto de la cultura y del saber
cientifico patriarcal imperante. Bajo la presuncién de la objetividad
cientifica, el psicoanalisis califica de mujeres falicas o incluso anorma-
les, a todas aquellas que luchan por su libertad y autonomia. Finalmen-
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te, desarmara el presupuesto de que los objetivos revolucionarios del
marxismo conllevarian a la liberacién de las mujeres, mientras que,
por el contrario, Beauvoir muestra cémo la revolucién del proletariado
estd también impregnada por la discriminacién sexual. No es la mis-
ma revolucién en sus efectos y en sus beneficios para proletarios o pro-
letarias. Y la Revolucidn francesa de 1789 o la Revolucién bolchevique
de 1917 se presentan como ejemplos paradigmaticos de cémo las muje-
res asumieron totalmente el compromiso revolucionario para después
quedar subsumidas en un nuevo orden, nuevamente patriarcal. Mas
aun, todas las clases sociales estin atravesadas por una divisién sexual
yjerarquica que es necesario revelar y desarmar, si las mujeres preten-
den alcanzar su autonomia y su libertad.

Ahora bien, cuando Beauvoir analiza el significado de la afirmacion:
“Yo soy mujer”, su punto de partida es la distincién biolégica de dos sexos.

Y en verdad basta pasearse con los ojos abiertos para comprobar
que la Humanidad se divide en dos categorias de individuos cuyos ves-
tidos, rostro, cuerpo, sonrisa, porte, intereses, ocupaciones son mani-
fiestamente diferentes. Acaso tales diferencias sean superficiales; tal
vez estén destinadas a desaparecer. Lo que si es seguro es que, por el
momento, existen con deslumbrante evidencia.*®

Es decir, todo cuerpo humano es un cuerpo sexuado. Hay un acento
puesto sobre el dato bioldgico irrefutable del dimorfismo sexual. Para
demostrarlo refiere a las evidencias cientificas contemporaneas de las
modificaciones hormonales en los cuerpos dimorficos.” Tal posiciona-
miento le valié posteriormente, a partir de los 70, numerosas criticas
en las que, en sintesis, se le acusaba de reproducir el principio de la he-
terosexualidad obligatoria que estd en la base del sistema patriarcal.
Pero también es cierto que establece una distincién entre el dato de la
biologia o de la naturaleza y los modos en los que las diferentes socieda-
des han interpretado e instrumentado ese dato, convirtiendo esa inter-
pretacion en un aspecto esencial. En contraposicién a la afirmacién de
Freud, sostiene que la naturaleza no es destino y mucho menos que la na-
turaleza debiera fundamentar un determinado orden social. Especial-

10. Beauvoir, Simone de, Le deuxiéme Sexe, Paris, Gallimard, 1949, p. 3 (en castellano: EI
sequndo sexo), Buenos Aires, Siglo XX, 1987.

11. Idem.
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mente si ese orden social es injusto y discriminatorio obligando, en este
caso a las mujeres, a tareas pretendidamente naturales que las privan de su
libertad y de la posibilidad de trascendencia. En este sentido, nos inte-
resa sefialar como Simone de Beauvoir presentd los primeros esbozos
de lo que posteriormente se llamé concepto de género —aunque nunca
utiliz6 este término—. Diferencié lo femenino y lo masculino por sobre
el sexo-hembra y el sexo-macho respectivamente, es decir, distinguio el
dato bioldgico del cuerpo sexuado de la construccién social, cultural de
las representaciones de lo femenino y de lo masculino. Esta estrategia
estd en la base de la posibilidad de la emancipacién de las mujeres pues-
to que al ser construcciones, estas representaciones de lo femenino y de
lo masculino pueden ser cuestionadas y modificadas, a nivel colectivo e
individual. Asi, Simons™ observa que en la tesis “No se nace mujer, se lle-
ga a serlo”, el género no constituye una naturaleza fija sino un proceso,
de manera que queda abierto a la eleccién individual y a la accién poli-
tica colectiva y no solamente a la repeticién de estereotipos ahistéricos.

La mujer, la Otra/el Otro Absoluto

Otro de los puntos fundamentales y vigentes, hoy dia, en sus de-
rivaciones de El sequndo sexo, radica en la originalidad de Simone de
Beauvoir para adaptar los rasgos principales de la dialéctica hegeliana
a la relacidon entre los sexos, es decir, la relacién Uno (vardn) vs. Otra
(mujer). Recordemos que en Hegel el proceso de autoconciencia del
hombre en la Historia implica la lucha de la conciencia por el recono-
cimiento de otra conciencia con la que se enfrenta, originalmente, en
igualdad de condiciones. Pero el resultado, azaroso, en la medida en
que ninguna de las dos conciencias esta determinada para ser vencida,
culmina en el reconocimiento del Amo (conciencia vencedora) por el
Esclavo (conciencia vencida). Sin la figura del Esclavo, del Otro venci-
do, no habria posibilidad de alcanzar la conciencia de si, la concien-
cia de nuestra realidad humana. Simone de Beauvoir, inscribiéndose
en la tradicion hegeliana, también sostiene que la categoria del Otro,
de la Alteridad es tan fundamental como la misma conciencia.

12. Simons, Margaret, op. cit., p. 107.

25



COLECCION GENERO

No es posible plantear a ningtin sujeto sin oposicién y espontanea-
mente como lo inesencial; lo Otro, al definirse como Otro, no define lo
Uno, sino que es planteado como Otro por lo Uno cuando se plantea
como Uno. Pero para que no se produzca una media vuelta de lo Otro a
Uno, es necesario que se someta a ese punto de vista extrafio.?

Pero, en el caso de la diferencia entre los sexos, el vardn se yergue
como lo Uno, como el sujeto, el paradigma de lo humano y la mujer como
lo Otro, modelo o copia defectuosa aunque necesaria en el proceso de
autoconciencia del Uno. Entonces, a pesar del caracter histérico de la
construccién de la alteridad, Beauvoir nos muestra cémo la mujer ha
sido constituida como un Otro Absoluto; la mujer es lo inesencial frente
alo esencial —el varon-. Todo El segundo sexo tiene como objetivo demos-
trar como la mujer se ha convertido en la Otra de manera absoluta y cual
es el origen de una sumisién al varén tan constante y persistente en el
tiempo y en diferentes sociedades y culturas.

Ahora bien, no se trata inicamente de representaciones simboli-
cas de las mujeres, sino de la captaciéon de la materialidad especifica de
sus cuerpos. La autora sostiene en su obra como el ser humano es una
conciencia pero en situacién, en un cuerpo sexuado. A su vez, advierte
que los dos sexos no se expresan en una relacién de oposicién simétri-
ca: “no es la (relacién) de dos electricidades, la de dos polos”.** El “hom-
bre” representa a la vez lo positivo y lo neutro. Es el universal en tanto
sintetiza la idea de ser humano y, a la vez, la singularidad del varén.
Su cuerpo sexuado masculino se yergue como la norma aunque para-
déjicamente queda invisibilizado. Es decir, por un lado, la experiencia
del cuerpo vivido masculino resulta irrelevante para la realizacién de
la autonomia y la libertad del varén; y por otro lado, ese cuerpo mas-
culino se constituye en el modelo normativo. En palabras de la autora:

Toma a su cuerpo como una relacién directa y normal con el mundo, al
cual cree aprehender en su objetividad, mientras que considera que el
cuerpo de la mujer se encuentra como entorpecido por cuanto lo especi-
fica: un obsticulo, una prisién.’

13. Beauvoir, Simone de, op. cit., p. 17.
14. Ibidem, p. 14.
15. Idem.
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Asi, la mujer aparece como lo negativo, como tnico receptaculo y
representacion del sexo. La mujer es el sexo para el varén, también de
forma absoluta. De manera que la relacién entre los dos sexos es clara-
mente una relacion jerarquica puesto que la mujer en tanto sexo, objeto,
necesita ser gobernada por el varén. El cuerpo de la mujer se presenta
como su prisién, no como el fundamento material de la posibilidad de
su libertad y de su trascendencia. Esto es a lo que Beauvoir denomina
la caida en la inmanencia de las mujeres. No se trata de sostener que
las mujeres son fragiles, débiles, emotivas, pasivas por naturaleza, sino
de demostrar que han devenido tales en la medida que persistentemente
estan subsumidas al patrén masculino. Parafraseando su famosa afir-
macién: “No se nace inferior sino que se deviene inferior en virtud de
una situacion histérica, material, social que sostiene esa inferioridad”.

Sin embargo, las mujeres pueden y deben negarse a ser la Otra. Y
aqui aparece el caracter ético de la propuesta beauvoiriana. Desde la pers-
pectiva existencialista, defiende que toda mujer debe asumir su existen-
cia como un/su proyecto, inventando sus propios fines, alzindose como
conciencia auténoma y libre, como trascendencia. En tanto ser humano
tiene la obligacion moral de elegirse en libertad. No puede disfrazar el
hecho de que no esta determinada y de que sdlo es actuando de mala fe
como se complace en su papel de Otro en multiples oportunidades.*

No obstante, reconoce que no todas las mujeres estin en las mis-
mas condiciones materiales e histdricas para sobreponerse a su situa-
cién de opresion. A través de las paginas de su obra, Beauvoir muta la
pregunta inicial sobre lo que significa ser una mujer por: “sCémo pue-
de cumplirse un ser humano en la condicién femenina?”.”” ;Las muje-
res pueden asumir su existencia, libres? ;Es posible salir de las garras
de la opresion? Nuevamente, su perspectiva desde una moral existen-
cialista hace recaer el peso de la responsabilidad en aquellas mujeres
cuya situacion histérica y material es mejor, en la medida en que les
permite realizar su vida en tanto proyecto, con aquellas otras mujeres
oprimidas. Ya no se trata de un proyecto individual sino colectivo.

Siguiendo en la misma perspectiva existencialista, Beauvoir no
acepta proponer un programa universal de emancipacion para todas las
mujeres. No hay un decdlogo que cumplir para alcanzar la libertad y la

16. Ibidem, p. 21.
17. Ibidem, p. 31.
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trascendencia propias del ser humano. Pero a suvez, alo largo del texto,
va indicando como imprescindibles la educacion en todos los niveles, la
igualdad juridica, la independencia econémica con el acceso al trabajo
asalariado y el abandono del mandato de la reproduccién de la especie,
es decir, el control sobre la maternidad. Las mujeres no podran superar
su opresion en la medida en que permanezcan atadas a la maternidad
y al cuidado de los nifios y de la familia, al dmbito de lo doméstico. Otra
vez, tal posicionamiento le ha valido numerosas criticas de diversa in-
dole: el caracter individualista de su postura, el reforzar una divisién
jerarquica de los sexos —en el cual la maxima aspiracién es igualarse al
mundo masculino de la cultura, de la ciencia de lo ptblico—, su posicién
de burguesa privilegiada, etcétera. Sin embargo, desde su pensamien-
to podemos entender que cualquier posicionamiento siempre se rea-
liza en determinadas condiciones histdricas y materiales, en situacién.
Cuando Beauvoir escribe El segundo sexo, el aborto estaba penado por la
ley en Francia, pocas mujeres accedian al trabajo asalariado y eran in-
dependientes econdmicamente de los varones. Es decir, las libertades
que fueron alcanzando las mujeres a partir de la segunda mitad del si-
glo XX fueron expuestas por primera vez por su pluma y su denuncia.
En efecto, con el surgimiento posterior del Movimiento de Liberacion
de las Mujeres (MLF), al cual adhiere y conduce, apoyara por ejemplo
el famoso Manifiesto de las 343 salopes en 1971 para despenalizar el aborto
(lucha que culmina en 1975); o, en 1972, defenderd a una madre juzgada
por acompafiar a su hija a realizarse un aborto. Su influencia como inte-
lectual comprometida con el MLF fue no sélo vivida pablicamente sino
que, para algunas tedricas como Galster™ supero su condicién de autora
de una obra tan polémica y fundante para el feminismo como El segundo
sexo. Con esto queremos decir que su proyecto de liberacién individual
no admitia el abandono de un compromiso colectivo con otras mujeres
en condiciones mas desventajosas que las suyas. Como bien sostiene
Galster,” a cada uno/a en funcién de sus propios presupuestos le corres-
ponde responder a la pregunta sobre si la obra de Simone de Beauvoir
le resulta ya superada. En cambio, lo que para esta estudiosa de Simone

18. Galster, Ingrid, “Relire Beauvoir Le Deuxiéme Sexe soixante ans apres”, en Sens
Public, Revue Internationale, 2013. Disponible en: http://www.sens-public.org/article.
php3?id_article=1047 (fecha de consulta: 15/10/2018).

19. Idem.
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resulta mas interesante a la hora de entender el proyecto de El segundo
sexo es intentar ver lo nuevo que significé este libro en 1949. Pues alli re-
side su riqueza y su potencial para entender nuestro presente.

En primer lugar, al separar el sexo bioldgico del rol social, sostuvo
el concepto de la mujer como construccién social, que como ya hemos
mencionado anteriormente serd varias décadas mas tarde llamado
“género” por la tradicién norteamericana del feminismo. En esta mis-
ma busqueda realizé aportes fundamentales con respecto a los con-
ceptos de lo Mismo y lo Otro.

En segundo lugar, Beauvoir fue la primera en encarar de manera
sistemdtica, como filésofa, el problema de la relacién entre los sexos,
pero tomando las contribuciones de numerosas disciplinas como la
biologia, el psicoandlisis, la historia, la sociologia, la antropologia y
asi, destacando el caracter multidisciplinar del problema de los sexos.

En tercer lugar, abordé sin ningtn tapujo temas como la sexuali-
dad, el aborto, la homosexualidad y la prostitucién, mostrando que lo
privado era politico. Como dice Galster, mucho antes de que esta frase
se convirtiera en un slogan del feminismo. Al dar cuenta abiertamente
de estas problematicas (pensemos, por ejemplo, que en Francia la ho-
mosexualidad en ese momento era considerada una enfermedad) que
correspondian a la esfera privada, suscita un gran escindalo que a ella
misma sorprende, pero también introduce estos temas en el discurso
publico haciéndolos, de esta forma, discutibles, negociables.

Entonces, puede ocurrir que releyendo las paginas de EI segundo
sexo encontremos muchos aspectos de la vida de las mujeres superados,
mejorados o cuyos andlisis resulten insuficientes desde nuestro pre-
sente. Aun asi, coincidimos con muchas estudiosas en que su obra es el
antecedente ineludible de cualquier movimiento de liberacién o eman-
cipacién de las mujeres a partir de la mitad del siglo XX. El potencial de
su critica no estd agotado, nos sigue interpelando: a favor o en contra
de esta madre simbdlica, como dijera la filésofa espafiola Celia Amoroés.

Seguramente, la conmemoracién de los 70 afios de la publicacién
de El segundo sexo nos encontrard releyéndolo, y en ese mismo acto, rele-
yéndonos en nuestra praxis, en nuestra teoria feminista, o quizas como lo
cuenta Monica Tarducci, reunidas y descubriéndola por primera vez. En
todo caso, espero que no nos deje indiferentes y que, como en cualquier
nuevo aniversario, podamos decir: Nuevamente, a tu salud, Simone.
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Feminismos en la academia juridica
argentina

Malena Costa Wegsman®

Si bien es dificil -y acaso indeseable- precisar un momento funda-
cional de la vinculacion entre el movimiento feminista con el campo juri-
dico en Argentina, si es posible registrar las condiciones que propiciaron
una especializacién hacia los feminismos juridicos en tanto campo de
conocimiento. Sin dudas, la década de 1990 fue clave al respecto. A partir
de esa década se produce una progresiva incorporacion de la categoria
de género al lenguaje normativo a través de una proliferacion notable de
sanciones legislativas y distintas medidas politicas en materia de igual-
dad. En estas gestiones politicas oficiales resulta insoslayable advertir la
imbricacién de los movimientos sociales, no sélo del movimiento femi-
nista sino de tantos otros colectivos militantes, cuyo accionar se define
en vinculacién con el derecho, produciendo una gran incidencia en la
agenda estatal. En tal sentido, para cualquier genealogia de la vinculacién
de los feminismos con el campo juridico es ineludible considerar la mo-
vilizacion legal de los colectivos activistas y sus efectos sobre cuestiones
politicas, juridicas y judiciales. Por fin, el ambito académico se presenta
como una pieza clave para una narrativa posible de los feminismos juri-
dicos en Argentina. En ese ambito, y en funcién de los requerimientos de
protocolo institucional y fragmentacion en ramas del saber, es donde la
adjetivacion juridica adquiere mayor sentido.

En efecto, la nocién de feminismos juridicos se formula como
traduccién de un area de investigacién y ensefianza universitaria, los

* Doctora en Estudios de Género por la Universidad de Buenos Aires. Profesora de
Filosoffa por la misma universidad. Investigadora del Instituto Interdisciplinario de
Estudios de Género (UBA). Integra proyectos de investigacién sobre derecho, literatura
y feminismos y representacién de género en el Poder Judicial. Se desempefié como do-
cente en universidades nacionales. Realizé estancias de investigacién y ofreci6 confe-
rencias en universidades de América Latina y Europa. Fue becaria del Consejo Nacional
de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET).
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Feminist Legal Studies (FLS), gestada en la academia estadounidense
hacia la década de 1970. La produccién de conocimiento de esta area
—publicaciones, cursos, conferencias— se sostuvo en auge hasta fines
de los afios 90, y sus repercusiones se mantienen vigentes hasta hoy,
tanto en sus aportaciones en términos académicos como por sus reso-
nancias en materia judicial. No obstante, en la medida en que ninguna
traduccion puede concebirse como la conversion plena de significados
de una lengua a otra, la apropiacién de este término en la academia
argentina requiere de una serie de complementos. En primer lugar,
esta apropiacion es impensable sin tener en cuenta la posicién geopo-
litica de América Latina y los requisitos que la internacionalizacion del
sistema de legitimacién académica imponen sobre las periferias para
lograr un lugar de enunciaciéon mas o menos reconocible.! En tal sen-
tido, por lo general, las especializaciones de un area de conocimiento
feminista en la academia legal latinoamericana se produjeron no en
tanto feminismos juridicos, sino en términos de género y derecho. En
segundo lugar, y relacionado con lo anterior, tampoco seria adecuado
asumir los derroteros de los feminismos en Argentina desestimando
las caracteristicas del medio juridico local: no sélo la légica juridica
particular en los modos del derecho continental sino, sobre todo, la
tenacidad de los movimientos sociales en la puja por las definiciones
legislativas y judiciales, la permeabilidad de las distintas instancias
estatales hacia los reclamos y las tensiones sociales por la sancién y
aplicacién normativa, la particular vinculacién de muchas profesio-
nales académicas con organismos del Estado, asociaciones civiles y
colectivos activistas. Acaso sea necesario explicitar que en Argentina
las intervenciones feministas en el campo juridico son previas a los
requerimientos académicos o necesidades puntuales de cualquier no-
menclatura institucional especifica.

Este texto tiene como propdsito aportar lineamientos generales
que abonen a la narracién de una genealogia de los feminismos ju-
ridicos en Argentina. Dada la amplitud incontenible del movimiento
feminista, me concentraré aqui en un ambito particular, atendiendo
a las repercusiones logradas en las filas de la academia juridica. Para

1. Falconi Travez, Diego, “Presentacion del dossier: Derecho y Literatura en América
Latina”, en Iuris Dictio, Revista de Derecho, N°18, 2016, pp. 11-16.
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esta tarea, me interesa recuperar los derroteros que llevan a la deno-
minacién de los feminismos juridicos, y los efectos de importacién o
imposicién que este nombre implica para la produccién de conoci-
miento regional latinoamericano, escenario de obligada atencién de
los feminismos argentinos. Por fin, para dar cuenta de algunas es-
pecificidades del ambito nacional, considero importante sefialar no
sélo las transformaciones que las incursiones feministas generaron
con éxito en el dmbito universitario del derecho, sino también, y so-
bre todo, recuperar limitaciones y malestares con que se encuentran
quienes de manera deliberada llevan adelante esos cambios. Para ello,
repondré algunas reflexiones a través de las voces de actoras clave y de
la observacién participante de distintos eventos académicos.

Feminismos y derecho, una relacidén nada accidental

Lareferencia a los feminismos juridicos puede parecer redundan-
te dada la indisoluble vinculacién entre el movimiento feminista y el
campo del derecho. En efecto, un acuerdo general en la historiogra-
fia feminista consiste en sefialar al sufragismo como la primera ma-
nifestacién del feminismo organizado. Se articulé como la lucha por
la igualdad de las mujeres en el ejercicio del sufragio, es decir, por la
igualdad de derechos politicos para varones y mujeres. En tal sentido,
es evidente la relacién constitutiva del movimiento feminista con el
derecho. Ain mas, existe otro acuerdo que consolida esta vinculacién.
Las acciones por la igualdad de derechos ciudadanos de las revolucio-
narias del siglo XVIII aparecen en el relato historiografico como el
puntapié inicial de lo que un siglo mas tarde se llamara feminismo. En
consecuencia, si lalucha por laigualdad en derechos es sefialada como
la gesta iniciatica de este movimiento, la relacion consustancial entre
el feminismo y el derecho es indudable.

Esa indisociable conexién lleva a preguntarse por el sentido de la
adjetivacién juridica. ;Hablar de feminismos juridicos no es acaso una
redundancia? Después de todo, ¢no se define al movimiento feminista
como la lucha por la igualdad? ;Y no es la igualdad, al menos desde la
consolidacién de la organizacién politica moderna occidental, un prin-
cipio juridicamente regulado, es decir, garantizado por el derecho?
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Lo cierto es que desde mediados del siglo XX, como efecto de di-
versos factores, la produccién intelectual, cultural y artistica del movi-
miento feminista comienza a obtener cierto reconocimiento formal por
parte de las instituciones del saber. De ese modo, algunos aspectos del
pensamiento feminista son tamizados a través de la diferenciacién dis-
ciplinar académica en campos del conocimiento. Como se menciona
mas arriba, tal es también el caso del derecho: el drea de los feminismos
juridicos se organiza hacia la década de 1970 en distintas universidades
estadounidenses, a partir del animo de profesoras y estudiantes que
insistieron, con perseverancia y vehemencia, en incorporar argumen-
taciones y estrategias feministas a los programas de estudio en la aca-
demia legal.* Al cabo de unos afios, de aquel empefo resulté un area de
estudios juridicos especializada, producto, sin dudas, de una serie de
condiciones de posibilidad. La legitimidad institucional de los FLS es
sustentada por la disponibilidad de unos recursos materiales que la
acompanan y consolidan. El reconocimiento académico de un drea de
ensefanza e investigacién feminista juridica se sostiene en la habili-
tacién de espacios fisicos, el nombramiento de cargos docentes renta-
dos, un vigoroso y competitivo sistema de circulacion de publicaciones,
todo lo cual, desde ya, se ve reforzado por el posicionamiento geopoliti-
co del Norte en tanto centro referencial de conocimiento, caracteristica
que es mas notoria atin en el campo juridico.

Continuidad y diferencias hacia el Sur

La recepcién de elementos de los FLS desde los feminismos del Sur
no se reduce meramente a una imposicion colonialista. El internacio-
nalismo es una de las caracteristicas mas destacables del movimiento
feminista, y aunque no siempre es puesto en practica, se sostiene al
menos en el modo de una pretensién. Es probable, entonces, que esa
proyeccion internacional interviniera en la importacion de algunos tex-
tos ya clasicos de los FLS a la regién latina del continente. Muchos de
aquellos aportes del Norte fueron recogidos por activistas y profesiona-
les del derecho en América Latina, a pesar de las diferencias en las con-
diciones de produccion académica y en la légica de los sistemas legales.

2. Costa, Malena, Feminismos juridicos, Buenos Aires, Ediciones Didot, 2016.
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No obstante, existen otras diferencias ineludibles del campo juridico
latinoamericano que marcan fuertes distancias con las perspectivas es-
tadounidenses. Principalmente, gran parte de la produccién politica y
juridica en la regién latinoamericana se concentra en una nocién de jus-
ticia asociada con el activismo en torno a los derechos humanos. Este
rasgo distintivo del derecho y el activismo juridico latinoamericano se
trasluce en los modos del accionar regional feminista y, en consecuen-
cia, en las incursiones feministas en la academia legal.

Por lo demds, pensar los feminismos juridicos latinoamericanos
requiere una tarea ineludible de rastreo y analisis que tenga en cuenta
los movimientos de recepcién y diferenciacién en el marco de las rela-
ciones centro-periferia. Conceptos como transculturacion,* heteroge-
neidad contradictoria’ o aprendizaje intercultural® pueden dar cuenta
de los esfuerzos de adaptacién y sujecién condicionante que caracteri-
zan, desde la conquista europea, a la construccién de pensamiento en
América Latina y sus posibilidades de posicionamiento en el ambito
internacional. En todo caso, la apropiacién de elementos de los FLS
ha dado cauce a novedosas epistemologias y materiales de trabajo, fa-
voreciendo propuestas originales que reclaman ser estudiadas en sus
particulares circunstancias y taxonomias.”

3. Como ejemplo de esta centralidad del discurso de los derechos humanos en el acti-
vismo juridico, cabe destacar la constante iniciativa de demandas presentadas frente
alos organismos regionales e internacionales de proteccién de derechos. Respecto de
los vinculos con estos organismos, también es importante subrayar que la categoria
de género, clave para el pensamiento feminista latinoamericano, se incorpora en los
ambitos académicos y en el lenguaje normativo —regional, nacional y local- con mayor
notoriedad a partir de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, patrocinada por la
Organizacién de Naciones Unidas en 1995, en la ciudad de Beijing.

4. Ortiz, Fernando, Contrapunteo cubano del tabaco y el aziicar, Caracas, Biblioteca
Ayacucho, 1978.

5. Cornejo Polar, Antonio, “Una heterogeneidad no dialéctica: sujeto y discurso mi-
grante en el Pert Moderno”, en Revista Iberoamericana, LX11/176-177, 1996, pp. 837-844.
6. Walsh, Catherine, “Interculturalidad y colonialidad del poder. Un pensamiento
y posicionamiento otro desde la diferencia colonial”, en Walsh, Catherine; Garcia
Linero, Alvaro; Mignolo Walter (eds.), Interculturalidad, descolonizacién del Estado, Bue-
nos Aires, Ediciones del Signo, 2006, pp. 21-71.

7. Costa, Malena; Lerussi, Romina, “Los feminismos juridicos en la Argentina. Notas
para pensar un campo emergente”, en revista Estudios Feministas, Vol. 26, 2018, pp. 1-13.
Ver también Costa, Malena, “El Pensamiento Juridico feminista en América Latina.
Escenarios, contenidos y dilemas”, en Género & Direito, Vol. 2, 2014, pp. 24-35.
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Dentro del continente latinoamericano, Argentina ostenta de ma-
nera especial aquella conexién del pensamiento juridico con el accionar
en derechos humanos. En lineas generales, en este pais la maleabilidad
del discurso legal es aprovechada al maximo por los diversos sectores del
activismo politico, que intervienen de manera constante y con marcada
pujanza, no sélo en las demandas por sanciones legislativas, sino tam-
bién en los argumentos y la redaccién de algunas legislaciones, ademas
de las exigencias para la aplicacién de normativas vigentes. Se trata de
una caracteristica notable que también se destaca entre los feminismos,®
un movimiento cuya particular fuerza expansiva propicié la inaugu-

8. Son incontables las iniciativas que, no sélo desde los feminismos, sino también,
mas en general, desde el amplio movimiento de mujeres y de las disidencias sexua-
les, se llevaron adelante a favor de la expansién de derechos en Argentina. Un reco-
rrido sobre esas acciones debe remontarse, por lo menos, a principios del siglo XX,
Barrancos, Dora, “Mujeres, entre la casa y la plaza”, en revista Clio & Asociados, N° 13,
Buenos Aires, Sudamericana, 2008; Barry, Carolina, Sufragio femenino: précticas y deba-
tes politicos, religiosos y culturales en la Argentinay América Latina, Buenos Aires, Eduntref,
2011; Becerra, Marina, Marxismo y feminismo en el primer socialismo argentino: Enrique
Del Valle Iberlucea, Rosario, Prohistoria Ediciones, 2009; y considerar, entre otros hi-
tos, el particular arrojo de las agrupaciones de Madres y Abuelas de Plaza de Mayo en
su lucha por los derechos humanos durante la @ltima dictadura militar (1976-1982).
Puesto que en este texto se destaca la década de 1990 como momento en el que la ca-
tegoria de género se integra al lenguaje normativo, y para mencionar sélo tres de los
vastisimos ejemplos posibles, resalto, primero, la incidencia de colectivos feministas
organizados para resguardar derechos relativos a la autonomia de las mujeres en la
reforma constitucional de 1994, Gutiérrez, Marfa Alicia, “Mujeres autoconvocadas
para decidir en libertad (MADEL): experiencia reciente del movimiento de mujeres”,
en Abregti, Martin; Ramos, Silvina (eds.), La sociedad civil frente a las nuevas formas de
institucionalidad democrdtica, Buenos Aires, CELS-CEDES, 2000; la intervencién de co-
lectivos transfeministas en la redaccién y sancién de la Ley N° 26743/12 de Identidad
de Género, Litardo, Emiliano, “Los cuerpos desde ese otro lado: la ley de identidad de
género en Argentina”, en revista Meritum, Vol. 8, N° 2, 2013, pp. 227-255 y la imponen-
te fuerza de articulacién y propagacién del movimiento feminista y de mujeres en la
lucha por la practica y la legalizacién del aborto seguro y gratuito, Bellucci, Mabel,
Historia de una desobediencia: aborto y feminismo, Buenos Aires, Capital Intelectual, 2014;
Burton, Julia, “Practicas feministas en torno al derecho al aborto en Argentina: aproxi-
maciones a las acciones colectivas de Socorristas en Red”, en Revista Punto Género, N°7,
2017, pp. 91-111; Socorristas en Red (feministas que abortamos), “Sistematizacién de
acompanamientos Afio 2016”. Disponible en: http://socorristasenred.org/wp-content/
uploads/2018/08/Sistematizaci%C3%83%C2%B3n-de-Socorristas-en-Red-2016.pdf;
Vacarezza, Nayla y Zurbriggen, Ruth (en prensa), “La decision de abortar en el segun-
do trimestre de embarazo”, en Tena Guerrero, Olivia; Cedefio Pefia, Lurel (comps.),
Interrupcién del embarazo desde la experiencia de las mujeres, México DF, Centro de Inves-
tigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, UNAM, s/f.
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racién de oficinas de diversidad de género en el Poder Judicial.® En el
ambito académico, el pensamiento feminista comienza a oficializarse
como corriente de pensamiento sobre todo a partir de la década de 1990,
aunque, por lo general, bajo la denominacién de estudios de género. En
cualquier caso, la incursién feminista en las universidades argentinas se
ha sostenido de manera creciente, promoviendo la creacién de espacios
de investigacion, programas de ensefianza y extensién feminista, y pro-
tocolos de intervencién institucional, a nivel nacional, ante situaciones
de violencia, acoso sexual y discriminacién de género. En este amplio y
activo marco politico, con posibilidades y efectos irregulares en funcién
de las marcadas diferencias entre cada punto del pais, la praxis juridica
feminista se articula académicamente entre la apropiacién de concep-
tos de los FLS estadounidenses y la creacién de originales ideas y pro-
puestas de intervencién. En lo que sigue, se analizan algunos aspectos
de esos aportes e iniciativas locales.

Consideraciones politico-epistemolagicas

A continuacién se presentan algunos aspectos generales de las in-
cursiones feministas en la academia local. Es importante senalar que los
andlisis ofrecidos responden a un trabajo aun en desarrollo, que preten-
de servir de base para futuras investigaciones mas completas y exhaus-
tivas. En tal sentido, es necesario tener en cuenta que estos aspectos que
se presentan a continuacion carecen de ciertas voces imprescindibles,
las de aquellas profesionales que, sin dudas, han marcado y sembrado
un camino de posibles intervenciones feministas en el derecho.”® Estas
apreciaciones son producto del analisis de la observacién participante de
eventos académicos celebrados entre 2014 y 2016 en distintas universi-
dades y fragmentos de entrevistas en profundidad realizadas a actoras
clave, entre 2016 y 2018. Puesto que es la categoria de género la que en-
cuentra mayor legitimidad y visibilidad en las investigaciones y eventos

9. Bergallo, Paola; Moreno, Aluminé, “Capitulo 1: Antecedentes y Contextos”, en Hacia
politicas judiciales de género, Buenos Aires, Editorial Jusbaires, 2017, pp. 41-66.

10. Bergallo, Paola; Moreno, Aluminé, “Capitulo 2, Semblanzas Pioneras”, en Hacia po-
liticas judiciales de género, op. cit., pp 71-92; Equipo Latinoamericano de Justicia y Géne-
ro, Autonomia y Feminismo Siglo XXI. Escritos en homenaje a Haydée Birgin, Buenos Aires,
Biblos, 2012..
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universitarios, la seleccion de espacios y celebraciones académicas se
dirigié a la interseccién entre género y derecho. El posicionamiento fe-
minista de los dmbitos académicos y de cada docente se indagd en su
particular situacién. Se realizaron 10 entrevistas a profesionales pertene-
cientes a escuelas de derecho de universidades nacionales, contemplan-
do su adhesién o compromiso con el feminismo o con la perspectiva de
género. En el consentimiento informado se acordé con las entrevistadas
la posibilidad de citar las conversaciones dando cuenta de su identidad;
no obstante, a los fines del presente trabajo, sélo se indica la pertenencia
institucional junto a las iniciales de sus nombres. Por fin, cabe destacar
que la investigacion que dio lugar a este trabajo responde a un principio
de epistemologia feminista, segtin el cual es necesario recuperar la expe-
riencia personal de quienes ocupan espacios y posicionamientos subal-
ternos, para aprender narraciones distintas de las que ya se han contado
y para comprender mejor la funcién de repeticién de los canones legiti-
mados.” Desde esta premisa, se pretende que las diversas trayectorias no
sélo afiancen certezas, sino que también profundicen preguntas impos-
tergables sobre el sujeto de los feminismos, la complejidad de hacer afir-
maciones respecto de “las mujeres” y la importancia de encontrar puntos
en comun sin desatender, a la vez, los fatales riesgos del esencialismo.

Feminismos juridicos en la academia legal argentina

Como primera observacion, respecto de la produccién bibliografica,
desde la academia legal argentina no se producen revistas especializa-
das sobre feminismos o género y derecho. Existen, en cambio, publica-
ciones de nimeros especiales, compilaciones de capitulos, sobre todo
con resultados de equipos de investigacion, y algunos libros de autora.*
Es probable que esto incida en el modo en que las profesionales del de-
recho se contacten por primera vez con materiales referidos al géneroy
el derecho. El acceso a esos materiales se produce en cursos de posgrado

11. Heilbrun, Carolyn; Resnik, Judith, “Convergences: Law, Literature and Feminism”,
en Yale Law School Faculty Scholarship, Series, paper 909, 1990.

12. Costa, Malena, “El Pensamiento Juridico feminista en América Latina. Escenarios,
contenidos y dilemas”, en Género & Direito, N° 2, 2014, pp. 24-35.
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o en carreras de grado distintas a Derecho, en eventos académicos, en
charlas informales o a partir de una bisqueda personal.

... [En el afio 1997] en la Facultad de Derecho en la UBA (Universidad de
Buenos Aires) no hablaba de feminismo nadie. En un postgrado en [la
Universidad de] Palermo leimos a [Catharine] MacKinnon y nunca habia-
mos leido a una mujer. Te dabas cuenta de que nunca habiamos leido a
una mujer en Derecho (PB, profesora de la Universidad Torcuato Di Tella).

Respecto de los contenidos de las carreras de grado, la percepcién
de fragmentariedad o de carencia de enfoques feministas es unanime.
Esta percepcidn es concordante con la advertencia del lugar secunda-
rio de los estudios de género en sentido amplio.

“... En casi todas las universidades del pais, los estudios de género
son siempre materias optativas o electivas y cursos de postgrado” (DZ,
profesora de la Universidad Nacional de La Pampa).

Se advierte también una falta de contenidos en relacién con nor-
mativas internacionales que son parte del articulado constitucional e,
incluso, una insuficiencia en la formacién sobre derechos humanos
en general.

“En las Facultades de Derecho nadie te explica la CEDAW
(Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination Against
Women) si no es un caso especifico” (DH, profesora de la Universidad
Nacional de Rio Negro).

“Derecho aca es lamentable [...] la verdad es que tiene un empo-
brecimiento [...] de las tematicas de Derechos Humanos, de género”
(AA, profesora de la Universidad Nacional de Rosario).

La inclusién de estos temas y enfoques depende en gran medida
de la decisién y la voluntad de cada docente.

“En Derecho [...] es un trabajo totalmente ad honorem [...] es todo a
pulmén” (AA).

Y de la suerte de cada profesional.

“No hay presupuesto en los programas, todas comentamos que
hacemos las cosas de manera absolutamente voluntaria” (DZ).

La ausencia de contenidos relativos a los estudios de género en los
programas de las facultades de Derecho es vinculada con un descrédi-
to institucional por parte de los organismos de evaluacién y legitima-
cién del conocimiento universitario y, también, de las autoridades de
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la academia legal. A su vez, se advierte cierta reticencia o resistencia
por parte de estas instituciones para aceptar el rétulo “feminismos”.
Algunas profesionales encuentran necesario suplir esa denominacién
por otra que resulte mas aceptable.

» o«

Quizds no con el nombre “feminismo”, mis “estudios de la mujer”, “estu-
dios de género”. Por eso yo insisto con la palabra feminismo. Por eso hace-
mos un postgrado de Género y Derecho en la Facultad de Derecho, pero al
panel le puse “Perspectivas feministas” (DM, Directora del Programa Géne-
roy Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires).

Con relacién a los motivos de esa marginacién o desconocimiento
institucional, aparecen varias conjeturas. Una se vincula con el (no)
reconocimiento del feminismo en tanto saber académico. También se
consideran posibles reacciones frente a la ignorancia de los estudios
de género, que se evidencia en cierto recelo institucional frente a un
enfoque que demanda la revision de aspectos de la vida allende la pro-
fesién juridica y el ambito universitario.

Interpela de una manera muy particular la cuestion de género, la cues-
tién sexogenérica. Entonces también molesta y también surgen algunas
resistencias, o que esos temas no son relevantes, o que son del ambito
privado [...] Y eso también plantea un desafio (DZ).

A pesar de que en los tltimos afios se produjo cierto incremento en
las publicaciones sobre género y derecho y feminismos juridicos, junto
con una expansion legislativa e institucional en materia de igualdad de
género, acompafiado todo esto de una amplisima movilizacién en torno
a distintos posicionamientos feministas, la inclusion de esos conteni-
dos en el ambito académico legal contintia siendo dispersay marginada.
Aun asi, en las opiniones de las entrevistadas tampoco se pretende una
inclusién curricular de temas y enfoques sin mds. Por el contrario, hay
algo delalégica académica que se opondria a ciertos principios feminis-
tasy que, incluso, atentaria contra su potencial transformador.

Porque yo creo que eso fue una pérdida de los estudios de género
en la universidad: “transformarse en un canon, dejar de molestar, in-
cluirse en los mismos criterios de evaluacién” (DM).

En tal sentido se evaltian los limites de cierto feminismo que hoy
cuenta con legitimidad académica.
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Un feminismo mas institucionalizado que responde de alguna
manera a esas denominaciones que lavan un poco el discurso [...] una
puja por estas dos visiones de las teorias de género y lo que es el femi-
nismo en si como postura politica, ética (VS, profesora de la Universi-
dad Nacional de La Plata).

Ese reparo en cuanto a los efectos de la institucionalizacién se re-
laciona con un postulado feminista que reconoce la inevitable vincula-
cién entre derecho y politica. Sobre la politicidad del derecho existe un
absoluto consenso por parte de las entrevistadas. Y esto plantea gran-
des desafios para la epistemologia juridica dominante en el dmbito
académico, basada en un principio de verdad objetivista.

“No hay tal cosa como un derecho que sea neutral, que sea acadé-
micamente objetivo, que busque la verdad” (PB).

De ese postulado sobre la politicidad del derecho se infiere también
la comprensién del hacer académico como un posicionamiento politico.
Del mismo modo, se entiende la conviccion de que el hacer académicoy
activista estan o podrian o deberian estar en virtuosa articulacion.

[La relacién entre el campo académico y el activismo] deberia funcionar
como una especie de retroalimentacién. El activismo se puede alimentar
delo que produce la academia [...] por eso desde la academia se tiene que
pensar para qué se hace lo que se hace (VC, profesora de la Universidad
Nacional del Litoral).

Las concepciones que las entrevistadas sostienen sobre el derecho
también se relacionan con esa conviccion de interdependencia entre
lo juridico y lo politico. En general, el derecho es concebido en tanto
una herramienta “del cambio social” (VC); “de lucha contra las injusti-
cias” (DH) o “contra las desigualdades” (VS) o que “con otras transfor-
ma mejor la realidad” (PB).

Por fin, respecto de una posible agenda, se advierten algunos te-
mas relevantes parala trama de intervenciones feministas en el campo
académico juridico argentino. En el plano de la reconstruccion tedrica
se considera importante puntualizar corrientes juridicas y del pensa-
miento politico heredadas por los feminismos locales. Esta tarea se
suma a un objetivo mas amplio de construccién de genealogias politi-
cas, juridicas y epistemoldgicas feministas en Argentina y en América
Latina que permitan distinguir las tradiciones regionales en una pers-
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pectiva de colonial, recuperando y visibilizando conocimientos locales
distintos de aquellos de las herencias europeas. Se sefiala también la
necesidad de afianzar las diversas redes entre sectores activistas y la
institucién académica y judicial en funcién de reforzar las posibilida-
des de incidencia, legitimidad y diversificacidon de recursos.

La educacion legal es otro asunto que demanda una especial aten-
cién por parte de las profesoras del derecho. Se considera qué aspectos
de la practica docente pueden transformarse a través de las especifi-
cidades de la ensefianza legal feminista. En este sentido, un problema
que emerge con insistencia es la marcada jerarquia que caracteriza a los
espacios de ensenanza del derecho, la cual se ve afianzada por ciertas
demandas protocolares que deben cumplirse durante la cursada, como
la vestimenta. Este requisito, que en general se impone de manera taci-
ta, es ademds sefialado como un eje clave en el recrudecimiento de los
modelos del binarismo sexogenérico heterosexista y de ciertas preten-
siones de estatus social ligadas a la practica de la abogacia.

Los mecanismos de intervencién en el marco normativo interna-
cional y regional latinoamericano son otra instancia estratégica den-
tro de la formacion de la practica juridica feminista. En efecto, desde
Argentina, son habituales las presentaciones frente a los 6rganos de
control del derecho internacional y regional (como, por ejemplo, los
“informes sombra” al Comité de la CEDAW o los informes al Mecanis-
mo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para), como parte de
la movilizacién legal en torno a la igualdad de género, los derechos de
las mujeres y de las personas disidentes sexuales.

Resistencia y creatividad

Durante los @ltimos afios el activismo feminista en Argentina se ha
expandido y diversificado. Tras mucho tiempo de organizacién soste-
nida, que puede rastrearse por lo menos desde comienzos del siglo XX,
el retorno a la democracia abrié nuevas posibilidades para hacer frente
a las distintas demandas y, sobre todo, para proponer formas creativas
de articulacién. Las conquistas legislativas (cuotas femeninas, educa-
cién sexual integral, matrimonio igualitario, identidad de género); los
Encuentros Nacionales de Mujeres —que a partir de 2019 seran plurina-
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cionales, y cuyo sujeto se debate para referir también a las compafie-
ras lesbianas, bisexuales, trans y travestis que hace afios participan en
ellos—; lalucha contra las violencias, que devino en una masificada movi-
lizacién a través del colectivo NiUnaMenos; la numerosa adhesién a los
paros internacionales de mujeres; la sostenida lucha por la legalizacién
del aborto, cristalizada a fines de la década de 1980 en la Comisién por
el Derecho al Aborto y organizada a comienzos del siglo XXI como la
Campafia Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito;
y la enorme difusién y adhesién que esa lucha generé a través de las in-
tervenciones en las sesiones preparativas para el debate parlamentario.
Todas estas formas de propagacién no sélo consolidan las agrupacio-
nes existentes, sino que ademds posibilitan novedosas maneras de in-
tervencién en todos los dmbitos publicos. La extensién que adquirieron
los distintos sectores feministas en estos afos también habilita posibi-
lidades en el plano académico juridico: en la conformacién de distintas
perspectivas de ensefanza, en la ampliacion de los enfoques epistemo-
16gicos, en la radicalizacién de las criticas al derecho y en la proyeccién
de nuevas alternativas juridicas.

La imaginacién feminista interpela al derecho en cuestiones cuya
regulacion excede la logica juridica —la probatoria en delitos contra
la integridad sexual, la prevencién y resolucién de las violencias—; en
asuntos para los que, aun con posibilidades de intervencidn, el dis-
curso del derecho permanece inconmovible —el reconocimiento del
valor del trabajo invisible—; y en la creacién de intervenciones lega-
les en aquellos casos en que la irregularidad se impone por sobre los
derechos fundamentales —la articulacién de redes de informacién y
acompafiamiento para la prictica de abortos seguros—. En tal sentido,
el accionar feminista juridico se fortalece no sélo en la academia —a
través de las catedras con contenidos alternativos, programas de ex-
tension y revitalizadas agrupaciones estudiantiles—, sino también en
las calles y, en los tltimos tiempos, ademas, en los medios masivos de
comunicacién. Los limites del derecho son asi puestos en cuestién no
sélo para exigir canales institucionales que confronten y resuelvan las
diversas problematicas, sino que, también, desde el accionar feminis-
ta se elaboran novedosas respuestas que a través de la lucha abren es-
pacio a los deseos de las subjetividades subalternas. Este diverso arco
de acciones evidencia la maravillosa capacidad de construir acuerdos
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sin necesidad de compartir las mismas exactas perspectivas sobre el
derecho, las leyes, el Estado o sobre aquellas experiencias que identifi-
camos como feministas.

En Argentina, el movimiento feminista protagoniza hoy una lucha
férrea y masiva. A través de las acciones en diversos planos de interven-
cién, no sélo se exige el cumplimiento e implementacién de derechos,
sino que ademas se ensayan formas de organizacién y encuentro colec-
tivo que subvierten los habituales modos jerarquicos de hacer politica.
Esta corriente de transformacién se extiende también a los espacios
universitarios y, entre ellos, a las escuelas de derecho. Alli, las profesio-
nales y docentes feministas encuentran hoy la oportunidad de apoyary
acompaifarse con la fuerza de transformacion estudiantil que pide con-
mover los presupuestos androcéntricos y colonialistas de los programas
curriculares, asi como las relaciones de poder dentro de las aulas.
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Juicio a la justicia patriarcal.
Hacia una justicia feminista, antirracista,
originaria, comunitaria y popular

Claudia Korol

Introduccidn

Entre el 15 de octubre de 2017 y el 30 de junio de 2018, las Feminis-
tas de AbyaYala realizamos un proceso politico pedagdgico de enjuicia-
miento a la Justicia Patriarcal. El objetivo era visibilizar colectivamente
las modalidades de actuacién de la “Justicia” que, fundamentadas en las
l6gicas occidentales del “Derecho”, niegan derechos —incluso los que las
leyes ya han reconocido como tales—y refuerzan las violencias machis-
tas, racistas, clasistas, coloniales, patriarcales, contra mujeres, lesbia-
nas, travestis, trans, bisexuales y disidentes del heteropatriarcado.

Feministas de AbyaYala es una red de colectivas del continente,
que articulamos nuestras luchas, nuestras miradas del mundo, a par-
tir del eje de la defensa de cuerpos, comunidades, territorios, y de la
vida misma. En nuestras experiencias diversas, como trabajadoras,
campesinas, indigenas, negras, migrantes, personas precarizadas de
muchos modos, cuidamos las semillas, la tierra, los rios, los bosques,
las lagunas, las montaias, los cuerpos de mujeres, nifias, nifies, la vida
colectiva de las comunidades. Traemos en la mirada y en la memoria
la luz de las hermanas caidas en mas de cinco siglos de resistencias
al colonialismo y a las distintas opresiones y violencias con las que se

* Educadora popular. Integra el Equipo de Educacién Popular Pafuelos en Rebeldia,
la red Feministas de AbyaYala, y GAFA (Grupo de Accién Feminista y Antipatriarcal)
de CEAAL (Consejo de Educacién Popular de América Latina y el Caribe). Autora de
Rebelion, reportaje a la juventud chilena; Didlogo con Gladys Marin; Caleidoscopio de Rebeldia;
Somos Tierra, Semilla, Rebeldia: mujeres, tierra y territorio en América Latina; Las Revoluciones
de Berta, y varias compilaciones sobre feminismos populares, pedagogia feminista y edu-
cacién popular. Conduce el programa radial Espejos todavia (junto a Liliana Daunes) y el
programa radial Aprendiendo a volar.
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sostiene un sistema patriarcal, racista y capitalista. Defendemos los
saberes ancestrales necesarios para cuidar la salud, la alimentacién,
las espiritualidades, para enfrentar al poder y reinventar la vida que
nos arrebatan y degradan. Construimos autonomia alimentaria, au-
tonomia territorial, autogestién de las semillas, descolonizacién de
nuestras sexualidades, de nuestros saberes, de nuestras emociones,
para afirmar la autonomia de nuestros cuerpos y de nuestras vidas.

Nos asumimos plurinacionales, lo que significa reconocer que los
Estados Nacién son producto de siglos de colonialismo impuesto a tra-
vés de sucesivos genocidios de los pueblos originarios, de los pueblos ne-
gros esclavizados, de las trabajadoras y trabajadores anticapitalistas, de
los pueblos antimperialistas, de las y los militantes revolucionarios. Esos
genocidios fueron y siguen siendo acompafiados de etnocidios, femici-
dios, ecocidios, y epistemicidios. La larga historia de colonialismo y su
saga de violencias continda hoy con la criminalizacién de los pueblos y
especialmente de las mujeres originarias y negras que estn al frente de
las luchas emancipatorias. Berta Caceres en Honduras, Macarena Val-
dés en Chile, Marielle Franco en Brasil, Juana Ramirez en Guatemala,
son algunas de las muchas luchadoras que estamos doliendo y sembran-
do como pasién y como horizonte de no resignacion.

En nuestra perspectiva politica pedagdgica se encuentra el res-
peto y el reconocimiento a los saberes existentes en las distintas cos-
movisiones y culturas, el didlogo de saberes que permite tejer puentes
entre nuestras experiencias, la relacién teoria-prictica, la educacién
popular, la pedagogia feminista y antirracista.

Es desde estas definiciones basicas que iniciamos el proceso de
juicio a la justicia patriarcal. Se constituyé para ese desafio un Tribu-
nal Etico Popular Feminista, integrado por mujeres de diversas pro-
cedencias, activismos y experiencias. Los objetivos del Tribunal eran
sistematizar las denuncias que se fueran presentando, realizar una
devolucién a las mujeres que llegaban a las audiencias, que tuviera
un doble sentido: que pudiera contribuir a releer la situacién doloro-
sa que viven, no como una desgracia individual sino como parte de
un sistema de opresion que tiene un eslabon decisivo en el sistema de
justicia, y que resultara, por lo tanto, un momento “sanador” para mu-
jeres que no fueron escuchadas y fueron sistematicamente maltrata-
dasyrevictimizadas al llevar sus situaciones a los tribunales. Estos dos
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objetivos se fueron concretando en cada audiencia. En la dltima sesién
del Tribunal, el objetivo fue crear en un didlogo entre todas una sen-
tencia que sintetizara las l6gicas violentas que se fueron visibilizando
a lo largo de todo el proceso, y realizar una reflexién sobre estas que
considerara las voces y miradas tedricas, académicas, las perspectivas
del activismo feminista y de derechos humanos, asi como las distintas
cosmovisiones de mujeres de pueblos originarios, de mujeres negrasy
afros, que aportaron otras memorias del colonialismo.

Los tres dias de reunién del Tribunal resultaron de una gran in-
tensidad de intercambios, y dieron como producto una sentencia, que
no es un final de esta experiencia, sino la apertura de un nuevo ciclo
del tribunal, que seguird denunciando las practicas y concepciones de
la violencia patriarcal y aportando a imaginar y pensar caminos hacia
una justicia feminista, antirracista, originaria, comunitaria y popular.

La mayoria de las 14 audiencias se realizaron en plazas ptblicas (el
Agora feminista), como un modo de hacer visible que los territorios en
los que transcurren nuestras bisquedas de justicia se encuentran muy
seguido en la intemperie. Los grandes edificios llamados Tribunales,
inmensos y oscuros, llenos de pasillos que no conducen a territorios
de libertad sino de penas para las condenadas de la tierra, son lugares
dolorosos para quienes encontraron en ellos maltrato, poca o nula es-
cucha, y nada de cuidado.

La primera audiencia fue en el marco del Encuentro Nacional de
Mujeres de Resistencia, Chaco. Las 13 audiencias restantes fueron ro-
tando en distintas localidades, ciudades y paises, como Montevideo
(Uruguay), CABA, Rosario, Guernica (provincia de Buenos Aires), Lago
Puelo (Chubut), Asuncién (Paraguay). También en lugares y momen-
tos emblematicos como la estacién Avellaneda un 26 de junio —en el
marco de las actividades que recuerdan el crimen de los jévenes pique-
teros Dario Santillan y Maximiliano Kosteki-, o en la Plaza de Mayo el
3 de junio —en las horas previas a la movilizacién de las mujeres para
exigir Ni Una Menos-, o el 28 de junio —cuando se movilizaban las tra-
vestis para gritar contra los travesticidios—.

En las sucesivas audiencias, victimas directas, o familiares y ami-
gas de las victimas presentaron sesenta casos emblematicos en los que
la Justicia Patriarcal legitimd y justificé violencias y crimenes cometi-
dos por el poder machista, racista, y clasista.
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Los ejes en los que se organizaron las denuncias fueron:

1.

Desaparicién de adolescentes y jovenes: se presentaron los
casos de Maira Benitez, la desaparicién de adolescentes y jo-
venes en Bajo Flores y Lugano, Otofio Uriarte, Diana Colman,
Johana Ramallo, Melina Romero, Araceli Funes, Lucia Pérez,
Analia Oliveira, Rosalia Jara, Meliza Fleitas.

Feminicidios y sobrevivientes de feminicidios: Rocio Segovia
y su hija Génesis, Vanesa Celma, Maria Isabel Pilco - Bolivia,
Juana Mariela Ferndndez, Giselle Gil, Laura Iglesias, Sandra
Gamboa, Yanina Olmos.

Feminicidios territoriales, feminicidios politicos, femi-
nicidios de Estado: Bertha Caceres - Honduras, Niflas de
Guatemala quemadas vivas en el Hogar Seguro, Macarena
Valdés - Chile, Sakine Cansiz, Fidan Dogan, Leyla Saylemez
- Kurdistan (asesinadas en Paris), Marielle Franco - Brasil,
Maria Ester Riveros - Paraguay.

Travesticidios y transfemicidios: Diana Sacayan - Argentina,
Mariana Sepulveda - Paraguay.

Criminalizacién de defensoras de territorios y tierra: Elvira
Sanchez - Chile, Lolita Chavez, Telma Iris Pérez, Angélica
Choc y defensoras en Guatemala, Ivana Huenelaf - Mapuche
- Argentina, Soraya Maicoho, mujeres y nifixs mapuche -
Argentina, Curuguaty: Lucia Agiiero, Dolores Lopez, Fanny
Olmedo - Paraguay, Petrona Villasboas - Paraguay, Mayra
Alvarado y Red campesina del Bajo Aguan - Honduras, Machi
Francisca Linconao - Chile, Miriam Miranda - Honduras,
Guahory - Paraguay, Compafieras dela Organizacién de Lucha
por la Tierra (OLT) - Paraguay, en Caazapa y Canindeyu.
Presas y/o judicializadas: Milagro Sala, Gladys Diaz, Mirta
Aizama, Mirta Rosa Guerrero, Graciela Lopez. Jujuy, Dahyana
Gorosito. Cordoba, Victoria Aguirre. Misiones, Reina Maraz.
Buenos Aires, Manuelay mujeres presas por abortar. El Salvador
Presas/es y judicializadas/es por defenderse de la violencia
machista: Noelia Benitez, Cristina Santillain, Higui - Eva
Analia De Jests, Joe Lemonge, Juana Smilce — Paraguay.
Desaparicion y asesinatos de bebés: Aixa Rojas - Juan Cruz
(Ezeiza), Victoria Aguirre - Selene (Misiones), Dahyana Gorosito
- Selene (Cordoba).



10.

11.

12.
13.

14.
15.

MIRADAS FEMINISTAS SOBRE LOS DERECHOS

Acoso y abuso sexual: Alexa Torres - Paraguay, Belén
Whittingslow - Paraguay, Trabajadoras del Poder Judicial de
Olavarria.

Madres protectoras y abuso sexual en la infancia: Ivi y su hija,
Andrea Mila, Victoria Acevedo, Rosa de Itakyry.

Violencia institucional en carceles e institutos de menores:
Mujeres presas y sus hijas, Nifias y adolescentes en institutos
de menores, Nifias de Guatemala, Impedimento de visitas in-
timas a lesbianas presas — Paraguay.

Violencia contra migrantes: Reina Maraz, Sandra Gamboa.
Judicializadas por garantizar el derecho al aborto: Estrella,
Analia Bruno.

Violencia racista: Juana.

Violencia institucional: Ana Maria Acevedo - Santa Fe, Alicia
Mabel Escurra - Paraguay, Emily - trans - Paraguay, Na Rosa -
Paraguay, Belén Whittingslow - Paraguay.

Se realizaron también presentaciones tematicas generales sobre:

Violencias contra mujeres campesinas trabajadoras del cam-
poy dela ciudad.

Violencias contra mujeres y travestis migrantes en AbyaYalay
contra migrantes del AbyaYala en Europay EE.UU.
Violencias contra mujeres originarias, negras y afrodescen-
dientes.

Violencias contra travestis y trans.

Mecanismos de legitimacidn de violencias por parte de
la justicia

Se sefialan en la sentencia los mecanismos institucionales denun-
ciados, que legitiman violencias patriarcales:

Dificultades o imposibilidad de acceso a la justicia de mujeres em-
pobrecidas, racializadas, originarias, negras, afrodescendientes, lesbia-
nas, travestis, trans, debido a:

Desinformacién generada intencionalmente por el Estado
acerca de los derechos y de las leyes existentes. La justicia pre-
sume con perversidad que las leyes son conocidas por todas
las personas, lo que no es real.

53



COLECCION GENERO

54

Manipulacién de esta situacion por parte de funcionarios ju-
diciales o policiales cuando se va a denunciar.

Vulneracién de los derechos, maltrato, discriminacién, cuan-
do se va a presentar la denuncia, con el objetivo de que no ha-
gan las denuncias o las retiren.

Dificultades o imposibilidad de acceso a la justicia por los cos-
tos que implica contratar abogados, realizar pericias, busqueda
de pruebas, y por las distancias a recorrer hasta los juzgados.
Implicaciones afectivas y emocionales de las violencias que
sufren las mujeres para hijas/os, familiares, comunidades,
movimientos.

Consecuencias econdmicas para las personas juzgadas, que
pierden trabajos y alteran su vida cotidiana.

Mecanismos de entorpecimiento y dilatacién de la investiga-
cién, que benefician a los violentos y al poder. Hay cambios
reiterados de jurisdiccién para entorpecer los procesos judi-
ciales. Renuncias de personal judicial para la lentificacién de
las causas, o por “aprietes” y presiones que sufren.
Participacion de fuerzas policiales y de fiscales en los proce-
sos de encubrimiento de los violentos. En algunos casos se
falsean las pruebas, debido a la complicidad de las fuerzas re-
presivas en los procesos criminales, o por su subordinacién a
personajes del poder politico y econémico.

La desestimaciéon de denuncias sobre violencia de género
en algunos casos derivan luego en feminicidios largamente
anunciados.

Culpabilizacién y maltrato a las familias de las victimas cuando
intentan avanzar por cuenta propia con las investigaciones.
Torturas en los momentos de detencidn, e incumplimiento de
derechos para las mujeres, lesbianas, trans o travestis cuando
son detenidas. Uso de la violencia sexual como tortura especi-
fica, por machismo, y por las discriminaciones provenientes
de un régimen heteronormativo que busca disciplinar a los
cuerpos disidentes.

Complicidad en los casos de desapariciones de adolescentes
y jovenes, realizados por las redes de prostitucion y de trata,
de personal judicial, incluidos fiscales y jueces, de fuerzas de



MIRADAS FEMINISTAS SOBRE LOS DERECHOS

seguridad y de sectores del poder politico. Eso genera desvios
en las investigaciones y una sucesion de obstaculos que lle-
van los procesos a la via muerta. Hay ausencia de mecanismos
para la busqueda real de las chicas desaparecidas. Las fuer-
zas policiales involucradas en las redes de prostitucién y trata
amenazan y/o arman causas a quienes buscan a las desapa-
recidas. Frecuentemente se producen traslados de personal
policial para proteger a quienes se identifican como respon-
sables, porque son parte de esas redes.

Las victimas de las redes de trata y de prostitucion en muchos
casos son jovenes indigenas o migrantes, mujeres, trans y tra-
vestis empobrecidas.

Hay grandes irregularidades en la investigacién de los crime-
nes, y falta de respeto a los procedimientos correspondientes
para el debido proceso. La intervencién judicial se produce
desde los prejuicios y el odio, la misoginiay la discriminacién.
En ocasiones los mismos jueces ofrecen procesos rapidos y
sentencias leves o absolutorias para los varones acusados de
violencias contra las mujeres. Los dictimenes de fiscales y
jueces muchas veces refuerzan los estereotipos patriarcales.
En algunas situaciones contindan los intentos de presentar
los casos de feminicidios o desapariciones como crimenes pa-
sionales, suicidios o excesos.

Amenazas a las/los familiares que denuncian e investigan por
cuenta propia feminicidios. Implicacién en muchos casos de
la policia en estas amenazas.

El sistema judicial no garantiza o no reconoce los derechos de
las mujeres a la tierra, y las luchas por su recuperacién o por
su defensa son criminalizadas.

La justicia y los medios de comunicacién hegemdnicos nos
estigmatizan para generar odio masivo. Se nos dice: locas,
putas, brujas, malas madres, gente que no piensa, asesinas,
barbaras, ignorantes, ladronas, opas, tontas, salvajes, pro-
vocadoras, feminazis, corruptas y terroristas. Se utilizan
elementos de nuestra identidad que nos dan orgullo para des-
calificar nuestras demandas y para anular nuestra palabra,
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callarnos, diciéndonos por ejemplo “indias de mierda”, “ne-
grasvilleras”, “bolitas”, etcétera.

Las indagatorias y juicios a mujeres originarias y migrantes
se realizan en la lengua colonizadora, sin respetar la plurali-
dad de lenguas que se hablan en nuestros territorios. Se niega
el derecho a la informacién y a una adecuada defensa. Hay
racismo en el procedimiento judicial, tanto en el momento de
interrogacién como en prision.

Existe falta de escucha o negacién de la escucha a nifias/os que
denuncian abuso sexual. Se descalifica a las madres, a quie-
nes se las acusa de influir sobre las declaraciones de las/los
nifias/os, y se las pretende castigar separandolas de ellas/os.
La justicia suele archivar denuncias de las madres contra los
abusadores. Se incrimina a las madres acusandolas de obsta-
culizar la revinculacién del padre con sus hijas/os.

La justicia en muchos casos responde a la voluntad estatal de
encubrimiento de los responsables intelectuales de los crime-
nes politicos (en los casos de Bertha Caceres, Sakine Cansiz,
Macarena Valdés y otros).

Existen complicidades de los poderes judiciales con las empre-
sas transnacionales y con personajes de las oligarquias locales.
Se falta el respeto al articulo 169 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas, y a los trata-
dos ambientales existentes.

Se han armado causas para criminalizar como “terroristas” a
mujeres defensoras de la vida y de los territorios.

Se falta el respeto a los tratados sobre los derechos de las mu-
jeres, y sobre los derechos de nifias, nifios y adolescentes.
Hay criminalizacién de profesionales de la salud acusiando-
las/os de realizar abortos. Queda evidente el compromiso de
jueces y del sistema judicial con los fundamentalismos reli-
giosos, y su receptividad ante las estrategias judiciales de los
fundamentalismos, impidiendo la implementacién de leyes y
politicas publicas que garantizan el acceso a los derechos de
las mujeres (por ejemplo, al aborto no punible, anticoncep-
cién de emergencia, etc.).
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« Hay mujeres presas por abortar, incluso en casos de abortos
espontaneos. La justicia rapidamente prejuzga y determina
prisiéon. En muchos casos no se aplican las causales cuando
existen. En algunos paises no existe ninguna posibilidad para
ejercer el derecho al aborto, y las mujeres que lo realizan y son
descubiertas pasan largos afios en prisién. Se busca incluso
incrementar las penas en los cddigos y legislaciones.

«  Existen malos tratos, violencias, torturas del sistema peniten-
ciario en las carceles. Las mujeres detenidas no tienen garan-
tizados los derechos de sus hijas/os.

« Se condena a las mujeres, lesbianas, travestis, trans, que se
defienden de sus agresores.

« Enalgunos casos, se advierte complicidad y amparo de la jus-
ticia a acosadores y abusadores sexuales en la universidad,
que tienen poder por su posicién académica (caso Paraguay).

Algunas reflexiones que surgen de estas constataciones

En los fundamentos de la sentencia se analiza también que la
actuacién del Poder Judicial en muchos casos naturaliza y legitima
violencias que refuerzan el orden patriarcal, capitalista y colonial. La
misoginia con la que la justicia en distintos niveles recibe, cajonea y
desvaloriza las denuncias profundiza la vulnerabilidad de las victimas
a través de la violencia psicoldgica (aislando, descalificando, socavan-
do la autoestima, amenazando, coaccionando), violencia fisica (gol-
peando, encerrando), violencia sexual (acoso constante, abuso sexual,
violacién como amenaza correctiva, como disciplinamiento, como
conquista y saqueo de nuestros cuerpos), la violencia econémica (ne-
gando el acceso a la tierra, a salarios equitativos, al manejo del dinero
propio) y la violencia simbdlica (a través de mensajes estereotipados
que construyen el sentido comiin desde los medios de comunicacién,
la Iglesia, la escuela, el sistema de salud).

De este modo, se pretende reforzar la sumisién de las mujeres
en el ambito privado, como encargadas de la reproduccién, cuidado y
mantenimiento de la familia. Se castigan los gestos de autonomia y se
asegura la divisién sexual del trabajo, al mismo tiempo que se refuer-
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za la invisibilizacién del valor del trabajo doméstico, no considerado
como trabajo. Esto implica una expropiacién de plusvalia por parte del
capital, atroz e invisible. El “ama de casa” sigue siendo la esclava del
marido y del patrén.

La maternidad obligatoria, la penalizacién y la condena a quie-
nes interrumpen voluntariamente el embarazo, funcionan con el mis-
mo sentido: se pretende limitar a la mujer a las tareas de cuidado de
otras/os, al mismo tiempo que se coarta su libertad y autonomia. La
criminalizacién del aborto cosifica a la mujer como “incubadora”, la
degrada en su humanidad. La prohibicién y el silencio dejan solas a las
mujeres, vulnerables ante los miedos, tabtes e intereses del patriarca-
doy de los mandatos de los fundamentalismos religiosos.

Con el feminicidio, la xenofobia y la violencia pretenden regular
las migraciones internacionales, buscando desarticular resistencias
contra el extractivismo y el agronegocio.

La violencia heteropatriarcal intenta disciplinar a los cuerpos di-
sidentes, expropiando o anulando el deseo y el placer, pretendiendo
“normalizarlos”, reservando el deseo y el placer para los varones, in-
cluso mercantilizandolos y patologizando la diversidad de las formas
de vivir y de sentir.

Por diversos caminos se reproducen prejuicios que siempre per-
judican a las mujeres. Los “suicidios” de mujeres no son investigados
como posibles femicidios, los abusos sexuales tienden a quedar sin
condena o a no ser llevados adelante debido a la “imposibilidad de pro-
barlos”, deslegitimando la palabra de las mujeres. Ante situaciones de
“femicidios vinculados” (cuando el agresor asesina al hijo o hija de la
mujer como un modo de escarmiento hacia ella), la principal cuestio-
nada es la propia mujer. Muchas veces, en estas violencias se observa
la complicidad de las redes del poder capitalista, colonial y patriarcal,
que tienen a los agentes estatales como integrantes o beneficiarios.

La justicia tiene un enorme sesgo de clase, racista y patriarcal.
Muchas de las violencias que ejerce sobre las familias o victimas se
vinculan con su caracter de clase.

La justicia niega la autonomia de las mujeres, silencia a las vic-
timas y las obliga a recurrir a un poder estatal que las excluye de la
resolucion del conflicto. En muchos casos en los que se denuncia al
Estado en sus acciones y omisiones de politicas publicas, se investiga
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y se juzga solamente a individuos. Se ocultan asi los mecanismos de
construccién de la vulnerabilidad, como consecuencia directa de poli-
ticas publicas que no garantizan los derechos humanos y los derechos
de las mujeres (como el acceso a la salud integral, a la educacién, a la
identidad, al trabajo digno, a la vivienda, a la tierra, y el respeto de la
vida en comunidad, derechos sexuales y reproductivos, etc.). El hecho
de culpar a una persona facilita que sea construida como chivo expia-
torio (un policia suelto que aprieta el gatillo, un perverso que abusa
de nifas, etc.) y que la misma red de poder que lo colocé en ese lugar
pueda resguardarlo.

El patriarcado es constitutivo de los Estados-Nacion. Se halla en
los ladrillos de las instituciones, de la cultura. Es un sistema de opre-
sion que ha sido instaurado por una fuerza brutal originaria (el geno-
cidio de las mujeres en la Edad Media europea o en la conquista del
AbyaYala) y necesita mantenerse con dosis permanentes de violencia.

Los narcoestados, los gobiernos golpistas, los fundamentalismos
politicos y religiosos, los estados racistas, capitalistas, y sus justicias
protegen las acciones de las fuerzas represivas, paramilitares, paraes-
tatales, y de las fuerzas de seguridad de las empresas transnacionales,
de las oligarquias que expulsan a las mujeres de los territorios y de la
tierra. El agronegocio y la destruccién de las agriculturas campesinas
estan garantizados por la justicia patriarcal.

Los golpes de Estado han estado legitimados por la justicia, tanto
en Honduras, Paraguay, como en Brasil.

Es particularmente demostrativo el accionar de la justicia en Bra-
sil, actuando como parte necesaria del golpe de Estado y del avance del
fascismo, en complicidad con el Parlamento. Mientras el Parlamento
destituye a la presidenta Dilma, la justicia encarcela a Lula, quien hu-
biera sido elegido presidente si hubiera estado en libertad. El resultado
es el avance de una figura fascista, totalmente funcional a los intere-
ses del fundamentalismo religioso y politico, quien en su intervencién
en el Parlamento durante la ejecucién politica de Dilma reivindicé a
quienes la torturaron en dictadura. La democracia del siglo XXI viene
infectada por politicas parlamentarias y juridicas que la desconocen
como tal. La justicia patriarcal, racista, capitalista, ha sido garantia de
estos “cambios” politicos contra la democracia.
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La sentencia

La sentencia del Tribunal Etico Popular Feminista consideré al
sistema de justicia como culpable de ser un sistema patriarcal, colonial,
racista, capitalista y neoliberal, que por mas de 500 afios ha intentado
someternos a sus ilogicas, a sus tiempos, a sus espacios, buscando una
humillacién sistematica por defender ancestralmente la vida digna,
por luchar por nuestra autonomia y autodeterminacioén frente al ava-
sallamiento de nuestros territorios y de nuestros cuerpos. La justicia
ha generado una impunidad histérica de las opresiones que nos hace
el sistema. Por eso condenamos hoy su complicidad y negamos su ejer-
cicio sobre nuestros cuerpos.

Culpable por ser ignorante de nuestras diversas cosmovisiones,
por juzgar desde un analfabetismo politico cosmogénico nuestras for-
mas de vida, lucha y organizacién, por no informarse ni formarse, por
no respetar ni siquiera sus propias leyes que reconocen la preexisten-
cia de los pueblos y los llamados derechos que nos reconocen como
pueblos. Responsable de no hacer ni siquiera el trabajo por el cual des-
de nuestros pueblos se les paga.

Culpable por complicidad recurrente con empresas transnaciona-
les que han saqueado histéricamente nuestros territorios, donde estos
jueces y fiscales les brindan total impunidad, defendiendo los intere-
ses de las empresas en contra de los derechos de los pueblos.

Culpable por ser parte del terrorismo y racismo de Estado que cri-
minaliza, judicializa, encarcela, mata y sigue intentando exterminar a
nuestros pueblos. No existe independencia judicial. Existe complici-
dad estructural.

Culpable de haber hecho de la justicia una mercancia que puede
ser comprada y vendida por quienes tienen dinero y poder.

« Condenamosla complicidad en nuestras sociedades, en nues-
tros pueblos, en nuestras comunidades y en nuestras organi-
zaciones y movimientos, con una justicia patriarcal machista
y miségina donde nuestros cuerpos, nuestras palabrasy nues-
tras luchas son criminalizadas, deslegitimadas y reducidas.

« Convocamos a las mujeres del mundo, mujeres originarias,
negras, afro, racializadas, lesbianas, trans, travestis, trabaja-
doras todas, a unir nuestras energias, nuestra fuerza colecti-
va, la sabiduria intergeneracional de las abuelas, las ancestras

60



MIRADAS FEMINISTAS SOBRE LOS DERECHOS

y las nifas, para difundir esta condena a la justicia patriarcal
y hacerla visible en cada territorio del mundo. Nos convoca-
mos a mantenernos alerta, para que esta justicia no atraviese
nuestros cuerpos, nuestros territorios, nuestras cosmogonias
y nuestras formas de vida.

« Llamamos a constituir una justicia de sanacién y liberacién
de los cuerpos, los pueblos y los territorios. A constituir una
sanacién cosmogodnica de las redes de la vida.

Recomendaciones y horizontes

El Tribunal Etico Popular Feminista observé que existe un apren-
dizaje construido por las mujeres y las colectivas feministas, a par-
tir de las experiencias de acompafiamiento a victimas y familiares,
cuando se encuentran en la necesidad de transitar por los laberintos
de la justicia, soportando grados inmensos de dolor y sufrimiento. Se
recomendd, entonces, buscar mecanismos de didlogos, procesos de
pedagogia feminista, que permitan poner a disposicién de otras esos
saberes y hacerlos colectivos.

También se pensaron algunas exigencias al Estado tales como:
que sus agentes conozcan obligatoriamente la legislacion sobre dere-
chos de las mujeres, nifias/os/es, y adolescentes, sobre justicia indige-
na. Proponer que existen mecanismos que aseguren la celeridad en el
tratamiento de las causas. Mejorar y financiar la ampliacién de politi-
cas publicas de prevencién y mecanismos efectivos y reales de busque-
da de mujeres desaparecidas. La disminucién del presupuesto para las
oficinas que trabajan estas tematicas atenta contra su actividad. Or-
ganizar, en todos los niveles, areas interdisciplinarias de asistencia a
las victimas donde se escuche suvoz y la repongan permanentemente
en el proceso judicial. Establecer mecanismos que aseguren abogados
gratuitos para las querellas.

Reflexiones finales

Una parte de las mujeres, lesbianas, travestis, trans, violentadas
por el sistema de justicia nos hemos encontrado en las audiencias y
sesiones del Tribunal, nos hemos escuchado unas a otras. Nos abraza-
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mos y compartimos el dolor por las muchas injusticias vividas, provo-
cadas en nombre de la justicia.

Queda la pregunta sobre la receptividad que pueda haber en am-
bitos institucionales de la justicia, para escuchar estas reflexiones
producto de las vivencias de quienes han atravesado los pasillos y los
salones de los Tribunales y han descreido de los mecanismos que pen-
saban que las protegerian. Una madre de una joven desaparecida re-
curre a la justicia esperando que su basqueda tenga un lugar central
en ese ambito. Cuando se le cierran las puertas, cuando la maltratan,
el golpe es doble. Se pierden las esperanzas de encontrar a su hija, y
también se rompe su fe en las instituciones de la democracia. Si las
redes de prostitucién y trata son encubiertas o integradas por parte de
lainstitucién judicial, de la policia, de los politicos, dificilmente pueda
sostenerse la confianza en estas instituciones. Si la investigacién de
feminicidios o de violencias queda en manos de las/los familiares, se
crea la idea de que la Ginica respuesta es “la justicia por mano propia”.
Se estimula el “vale todo”, y el crecimiento del crimen organizado.

Esta situacién, que se multiplica de modo exponencial en el con-
texto revanchista en el que avanza la cultura conservadora, abre el ca-
mino para que las democracias se debiliten, se pierda la confianza en
ellasy se traslade la fe a los fundamentalismos religiosos y politicos.

En estos movimientos se explican algunas de las razones por las que
crecen las propuestas fascistizantes de la sociedad en todo el continente.

La falta de respuesta de las democracias es mortal para la misma
democracia.

Desde Feministas de AbyaYala estamos propiciando la visibiliza-
cién de estos mecanismos de legitimacién y naturalizacion de la violen-
cia patriarcal por parte de la justicia, porque creemos que es necesaria la
accidn colectiva correctiva, la observacion politica de las instituciones, el
protagonismo de las mujeres y de las comunidades a la hora de definir
qué es y qué no es justicia, e interpelar estas formas de expropiacién de
la idea misma de justicia realizada por instituciones corporativas que
defienden intereses del poder patriarcal, capitalista y colonial, ejercien-
do una pedagogia cruel, disciplinadora, que refuerza el “orden” de un
mundo sumido cada vez mas en la barbarie y el miedo.

62



Capitulo 2
Igualdad y no discriminacion






El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion -
Ley N° 26994.
Patriarcado, género y derecho

Nelly Minyersky*

Introduccidn

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién vigente (en adelante
CCyCN), sancionado en agosto de 2015, receptd cambios estructurales
que la sociedad venia reclamando en relacién con los derechos y liber-
tades de las mujeres, las familias y los colectivos disidentes. Este tipo
de cambios, productos de movimientos y revoluciones al interior de
la sociedad impulsados por cambios de paradigma cultural, implican
muchas veces un largo camino por recorrer. Receptarlos en nuestra
legislacién significa legitimarlos.

Alos fines de analizar debidamente las profundas modificaciones
del todavia nuevo CCyCN en materia de igualdad y paridad de género
y de esta forma identificarlas, reproducirlas y aplicarlas a la cotidia-
neidad de las relaciones juridicas, consideramos necesario realizar un
breve repaso sobre algunos conceptos que enarbolan las luchas femi-
nistas sin los que, sin duda, no se hubiera podido alcanzar el estatus
legal del que hoy gozamos: el derecho, como regulatorio de las relacio-
nes que conforma la sociedad; el patriarcado, como estructura de po-
der que legitima desigualdades basadas en el sexo; y el género, como
construccién cultural. Conceptos basicos que ayudarin a entender el

* Abogada por la Universidad de Buenos Aires. Directora de la Maestria y Carrera
Interdisciplinaria de Especializacién en Problemaéticas Sociales Infanto Juveniles en la
Facultad de Derecho y Profesora Consulta desde 1995 de la misma universidad. Profesora
de posgrado en la Carrera de Especializacién y Maestria en Derecho de Familia (Facultad
de Derecho, UBA). Investigadora permanente del Instituto Gioja y Directora del proyecto
UBACyT Do1s. Ex Presidenta de la Asociacién de Abogados de Buenos Aires y del Tribunal
de Disciplina del CPACF. Ciudadana Ilustre de la Ciudad de Buenos Aires. Ganadora del
Premio Democracia de Caras y Caretas 2018.
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camino recorrido y el que atn falta recorrer en materia de reconoci-
miento de derechos y libertades que durante muchos afios fueron ve-
dados al colectivo de mujeres, e incluso aquellos por los que atn se
lucha, como los derechos sexuales y reproductivos.

Articulacion entre los conceptos de derecho,
patriarcado y género

Elderecho, como conjunto de normas e instituciones que regulan
una sociedad, plasma un modelo politico, social y cultural, determina
los mecanismos de control y vigilancia y la forma de organizarse y de
convivir entre los seres humanos y, por lo tanto, marca no sélo el(los)
modelo(s) de mujer(es) y de hombre(s) esperados en una sociedad,
sino también la forma de relacionarse entre los sexos (que se impulsa
desde la sociedad) legitimando asi el binarismo hombre-mujer como
tnica forma posible de vincularse.

En todas las épocas el derecho ha respondido a los sectores domi-
nantes de la sociedad que le aportan contenido politico-cultural.' En
consecuencia, cualquier decisién que se tome en el campo del derecho
es una decisién politica y cultural en tanto las personas encargadas
de formarlo (legisladoras y legisladores) se encuentran atravesadas
por tradiciones, costumbres, historias, creencias, presiones politicas,
marcos estructurales, etc. En tal sentido, el derecho legitima compor-
tamientos y relaciones que se desarrollan en la vida de las personas
como asi también niega otras, silencidandolas.

La autora Alicia Ruiz ha dicho:

... el derecho nos construye como sujetos en la medida en que nos otorga
el uso de la palabra, porque el uso de la palabra produce efectos juridicos:
se es mas sujeto de derecho como mujer, o més sujeto de derecho como
nifio, en tanto y en cuanto el derecho haya legitimado nuestra interven-
cién, nuestra voz, lo que otorga un lugar reconocido no sélo en el nivel
de laley sino también por efecto que el discurso del derecho produce.?

1. Facio, Alda, Cuando el género suena, cambios trae. Una metodologia para el andlisis de género
del fenomeno legal, San José, Costa Rica, ILANUD, 1991.

2. Ruiz, Alicia, “La imagen que nos devuelve el derecho”, en Faur, Eleonor; Lamas, Alicia;
Acosta Vargas, Gladys (comps.), Derechos Universales, realidades particulares: reflexiones y he-
rramientas para la concrecion de los derechos humanos, Buenos Aires, UNICEF, 2003, pp. 50-51.
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No obstante, del mismo modo en que el derecho construye las re-
laciones sociales, también estas delimitan en cierta forma el camino
que el derecho tome en materia de reformas. En este sentido debemos
reconocer que los cambios receptados por el actual CCyCN en materia
de derecho de las familias y, en consecuencia, en materia de derechos
de las mujeres, han incorporado al mundo del derecho los distintos
tipos de familias (ensambladas, hétero u homoparentales, matrimo-
niales, convivenciales, afin, monoparentales, etc.) lo que supone la
recepcién del multiculturalismo y el pleno reconocimiento de las dis-
tintas identidades sexuales, como asi también la paridad de género en
ciertas cuestiones relacionadas con el cuidado de los hijos y el trabajo
doméstico que seran desarrolladas mas adelante.

La ley y el derecho son un campo de lucha en el que las voces de
las mujeres han sido vedadas durante muchos afios. En este sentido, el
papel que desempefian los operadores juridicos (jueces, juristas, profe-
sores de derecho) incide en el imaginario social en torno de lo que es
ser mujer y el lugar que se le otorga a esta. El ejercicio de los derechos
humanos de la mujer no tiene més limite que los que la perpetua tirania
del hombre le ha impuesto. Histéricamente el derecho, la sociedad y las
familias fueron atravesadas por la estructura patriarcal donde el hom-
bre (productor) estaba destinado a garantizar el bienestar familiar y la
esposa (mera reproductora), dependiente econémicamente del marido,
ocupaba un lugar dedicado al sostenimiento del hogar y los hijos e hijas
y a las tareas de cuidado, marcando una clara divisién sexual del tra-
bajo y asignaciones de roles establecidos. A aquellas pocas mujeres que
participaban del mundo laboral (en general destinado al hombre) se les
pagaba salarios conforme al sexo y no a la labor realizada, incluso hasta
hoy y habiendo mediado la lucha feminista de siglos, se ve reflejada en
muchas culturas la marcada divisién sexual del trabajo y la disparidad
en relacion con los salarios percibidos. La estructura social patriarcal se
ve signada por un ambito publico asignado a los hombres, y un dmbito
privado destinado a las mujeres, y dentro de estos, modelos de hombres
y mujeres opuestos, desiguales y jerarquicos.

El patriarcado como instancia de poder se mantuvo inamovible
durante siglos, replicada y reproducida en distintas culturas. Siguien-
do la idea de Eva Giberti, es un sistema basado en la construccién de
desigualdades y jerarquias, que constituye la superioridad del hom-
bre por sobre la mujer basada en creencias bioldgicas, que lleva a los
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sectores dominados no sélo a acatarlo, sino también a consentirlo y
defenderlo, y de esta forma, perpetuarlo y reproducirlo.’ Reproduce
relaciones de poder intrafamiliares (padre/hija-hijo, esposo/esposa)
que repercuten en el desarrollo de la sociedad y, en consecuencia, en
la forma de impartir justicia y otorgar y ampliar la plataforma de de-
rechos, en especial, los referidos a la autonomia de las mujeres donde,
por ejemplo, la maternidad es obligada y no se concibe el derecho a la
libre eleccién en relacién con ello ni al goce de su sexualidad.

El mundo occidental se ha asentado sobre las bases de una cons-
truccién social y cultural guiada por la légica patriarcal, que no sélo
reproduce la relacién de poder y dominacién del hombre por sobre la
mujer, sino también del hombre por sobre todo aquel hombre que no
cumpla con los cdnones establecidos por una cultura heteronormativa
y androcentrista (varén blanco, occidental y heterosexual). Por ejem-
plo, durante mucho tiempo la homosexualidad fue considerada un
trastorno mental incluido en el DSM II (Manual Diagnéstico y Estadistico
de los Trastornos Mentales, 1952).* Las relaciones heterosexuales eran la
normay lo “natural” en materia de vinculos afectivos aceptados y legi-
timados (por la sociedad y por el ordenamiento legal).

En este sentido, la légica del derecho como reproductor de estruc-
turas y relaciones sociales, basadas en los requerimientos de los sectores
dominantes, ha reconocido y legitimado durante muchos afios el tipo de
familia piramidal, conformada a partir de la unién de una pareja hete-
rosexual en matrimonio que garantice al varén el control de su descen-
dencia, desatendiendo asi los mualtiples modelos familiares. Las mujeres
no s6lo debian obediencia a sus maridos, sino que ademas la vida sexual
y reproductiva qued6 anudada a las decisiones patriarcales. Aun hoy los
planteos acerca del derecho de las mujeres en relacién con su deseo o no
de procrear contintian siendo cuestionados por el Estado y parte de la
sociedad, signados por diversas creencias religiosas.

De la misma forma que el derecho y la cultura organizan las rela-
ciones y las formas de vincularse entre las personas que conforman la

3. Giberti, Eva, La familia a pesar de todo, Buenos Aires, Centro de Publicaciones Educa-
tivas y Material Diddctico, 2007.

4. Veinte afios después, en la segunda edicién del DSM II publicada en 1973 y luego
de numerosa evidencia cientifica y de innumerables manifestaciones de la comuni-
dad LGBT, se eliminé la homosexualidad como categoria diagndstica de la seccién de
“Desviaciones Sexuales”.
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sociedad, basandose en lalégica patriarcal ya descripta y en el binarismo
hombre-mujer, también marcan el modelo hegemonico de ser mujer(es)
y hombre(s). La construccion del género, como construccion sociocultu-
ral e histérica, que incluye aspectos objetivos y subjetivos, y que no res-
ponde a un orden natural, les ha permitido a las mujeres que han luchado
desde los inicios del feminismo problematizary cuestionar los roles asig-
nados por lalégica patriarcal y machista para mujeres y hombres dentro
dela sociedad. Estos roles asignados histéricamente a las mujeres no son
mas que construcciones que cambian segin van mutando los contextos y
las coyunturas; Simone de Beauvoir ha dicho que las desigualdades entre
varones y mujeres se superan enfrentando los aspectos socioculturales
que ubican a la mujer en un plano de inferioridad.’

Se diferencia al género del sexo por cuanto este tltimo indica la
condicién biolégica o fisica del ser hombre o mujer en relacién con sus
genitales. En cambio, el género indica la condicién de ser/identificar-
se como hombre o mujer y en virtud de ello como devienen las mascu-
linidadesy femineidades. El articulo 2 de la Ley de identidad de género
N° 26743 establece que “... se entiende por identidad de género a la vi-
vencia interna e individual del género tal como cada persona la siente,
la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo”, por eso pre-
ferimos a lo largo del texto hablar de “género” y no de “sexo”.

Las luchas feministas, mas vigentes que nunca, han dado como
resultado de su larga historia una importante ampliacién de dere-
chos y reformas en nuestro sistema normativo, entre ellas la Ley de
Voto Femenino N° 13010, la modificacién a las leyes de ejercicio de la
responsabilidad parental, la Ley N° 26618 de Matrimonio entre Perso-
nas del Mismo Sexo conocida como “Ley de Matrimonio Igualitario”,
la Ley N° 26743 de Identidad de Género, la Ley de Parto Humaniza-
do N° 25929, la Ley de Cupo Femenino N° 24012 y Cupo para personas
trans N° 14783 (en la provincia de Buenos Aires), la ratificacion del Pro-
tocolo de la CEDAW, la incorporacién del femicidio al Cédigo Penal de
la Nacién, la Ley de Proteccion Integral de las Mujeres N° 26485 y la Ley
de Proteccidn contra la Violencia Familiar N° 24417, como asi también
de nifas, nifos y adolescentes, son algunos de los antecedentes que
dieron lugar a una reforma estructural en materia de derechos como

5. Beauvoir, Simone de, El segundo sexo, Paris, Gallimard, 1949.
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lo fue la reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en 2015,
que operativizaron el gran impacto de la incorporacién de once tra-
tados internacionales de Derechos Humanos a nuestra Constitucion,
en particular la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) y la Convencién sobre los
Derechos del Nifo.

El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion y el derecho
humano de los/las integrantes de las familias

Frente a la necesidad imperiosa de modificar el CCyCN, sobre
todo en lo que refiere a los derechos de las mujeres, nifias, nifios y ado-
lescentes, y su debida adecuacién a las normas constitucionales invo-
cadas, nos encontramos ante la necesidad de reflexionar sobre qué
tipos de relaciones intrafamiliares y, en consecuencia, qué modelo de
familia eligi. Siguiendo a Margrit Eichler,® podriamos decir que exis-
ten tres modelos posibles:

a. Elmodelo de familia patriarcal, que se mantuvo vigente con
distintos grados desde la sancién del Cédigo Civil primero en
el siglo XIX, y se prolong6 —con leves modificaciones— hasta
las primeras reformas sustanciales, que comenzaron a fi-
nes de la década del 60. En este modelo de familia impera la
desigualdad de género basada en la dominacién masculina,
la dependencia femenina y sélo el matrimonio legal genera
derechos y responsabilidades. El marido es el responsable del
sostenimiento econémico y la esposa se dedica inicamente a
las tareas del hogar y la familia;

b. Elmodelo de familia de responsabilidad individual, basado en
una perspectiva de igualdad de género; los matrimonios legales
ya no son los tnicos que generan derechos y responsabilidades,
ambos conyuges o companeros que forman la familia son encar-
gados del bienestar econémico e independientes entre si econd-
micamente, y ambos son encargados de proporcionar atencién

6. Eichler, Margrit, “Cambios familiares: familias, politicas e igualdad de género”, en
Facio, Alda; Fries, Lorena (eds.), Géneroy Derecho, Santiago, La Morada, Coleccién Con-
trasefla, Estudios de Género, Serie Casandra, 1999.

70



MIRADAS FEMINISTAS SOBRE LOS DERECHOS

al hogar y a las y los hijas e hijos si los hubiere, las parejas de
igual sexo tienen reconocimiento como forma de familia valida;

c. El modelo de familia de responsabilidad social parte de la

base de que la igualdad de género no es una realidad en nues-
tra sociedad, y que es una ilusién pensar que laley del modelo
individual preconice como elemento indispensable la igual-
dad. En consecuencia, las circunstancias facticas llevarian al
fracaso el modelo de legislaciéon neutral. Vincula la falta de
igualdad en los niveles mas altos de la organizacién social, ala
imposibilidad de lograr en las organizaciones mas primarias
(familias) dicha igualdad.

El modelo elegido por la Comisiéon Redactora del CCyCN es el de
responsabilidad individual. No obstante, consideramos que atento a la
realidad social existente y las dificultades para lograr lo que llamamos
igualdad en la vida, deberia integrarse este modelo elegido con aquellos
que refieren a la responsabilidad social, para lo cual deberiamos em-
prender un camino en el que la eliminacién de las diferencias de todo
tipo nos lleven a una equiparacion entre la igualdad formal y la realidad.

Esta mirada, aunque neutra, nos habilita a la defensa real y eficaz
de los derechos de las mujeres y a la necesaria mirada con perspectiva
de género, que no constituye s6lo una posibilidad de eleccién, sino que
surge de un mandato emanado de los Tratados de Derechos Humanos
que fueron incorporados en la Constituciéon Nacional, principalmente
en la CEDAW, en especial sus articulos 1, 12, 16, etcétera.

En la misma linea, las modificaciones incorporadas sin enunciarse
como medidas de accién positiva podrian ser consideradas como tales
ya que estan dirigidas a situaciones en las cuales estin implicadas como
principales actoras las mujeres. Se avanza en el camino hacialaigualdad
juridica total y a la construccion de la autonomia femenina. Es impor-
tante para cambiar la conciencia social que se reconozca en la realidad
cotidiana a las mujeres como sujetos de derechos y se garantice la igual-
dad real en la vida. Para ello es necesario que en todo nivel se aplique el
derecho con perspectiva de género y se eliminen todos los estereotipos.

Rebecca Cook y Simone Cusak han dicho que

... los estereotipos degradan a las mujeres, les asignan roles serviles en
la sociedad y devaldan sus atributos y caracteristicas. [...] Cuando las so-
ciedades no reconocen ni eliminan tales prejuicios ni los estereotipos
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asociados a estos, se exacerba un clima de impunidad respecto a las vio-
laciones de los derechos de las mujeres, el cual permite que los prejuicios
y estereotipos injustos sobre estas se engranen en la sociedad lo que le
causa a su vez una mayor devaluacién.’

Los estereotipos afectan a hombres y mujeres en tanto exigen
masculinidades y femineidades preestablecidas, y quienes no se ade-
ctien a ellas quedan excluidos de lo esperable socialmente. Sin embar-
go, la historia ha demostrado que han tenido un efecto flagrante sobre
las mujeres mds que sobre los hombres.

Durante afios el matrimonio legal enmarcaba juridicamente las
consecuencias sexuales y patrimoniales de las parejas que encajaban
en el sistema binario hombre/mujer, sin embargo, en el devenir evo-
lutivo de la sociedad quedé demostrado que las personas se agrupan y
vinculan de diversas formas. En la actualidad, la familia ya no se com-
pone sélo a partir de la unién de una pareja que encaja en los cinones
de la heteronormatividad, por ello el CCyCN tuvo que receptar la mul-
tiplicidad de familias y vinculos, que quedaban excluidas de las regula-
ciones legales. Las ideas de no discriminacién, igualdad, equiparacién
deroles en la familia e igualdad juridica entre hombre y mujeres, entre
otras, han sido los principios fundantes de la reforma. De esta forma
se incorporan en su articulado cuestiones como la autonomia de la vo-
luntad en materia de familia, el desarrollo progresivo de nifias, nifios
y adolescentes, el reconocimiento del valor econdmico del trabajo de
cuidado, las uniones convivenciales, los matrimonios entre personas
de igual sexo y cuidados parentales compartidos, entre otras.

Los vinculos familiares

El nuevo CCyCN receptd la posibilidad de que las personas elijan
libremente el tipo de familia que desean constituir de acuerdo a sus
creencias, orientacion sexual, ideologia, etc. Se incorpora al cuerpo
normativo la ley de matrimonio igualitario (Ley N° 26618) dejandose
atras la familia cldsica constituida por un matrimonio heterosexual
como unica posibilidad de vinculo, debiendo esta compartir con otros

7. Cook, Rebecca J.; Cusack, Simone, Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacio-
nales, University of Pennsylvania Press, 2009.
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nucleos familiares diversos como las monoparentales, las que surgen
de uniones convivenciales, ensambladas, afines, etcétera. El avance en
la autonomia de la voluntad en este aspecto es indiscutible.

En el marco dela formacidon de las familias se readectia también la
concepcién de filiacién, teniendo en cuenta los avances de las ciencias
bioldgicas y tecnolégicas. El CCyCN ha receptado tres tipos legales de
filiacién: bioldgica, legal (adopcidn) y cientifica (técnicas de reproduc-
cién humana asistida), incorporando asi distintas maternidades y pa-
ternidades y estableciendo la divisién entre procreacién y sexualidad,
o0 procreacidn y crioconservacién, ambas fuentes de filiacién.

La autonomia de la voluntad rige durante toda la vida en pareja,
e incluso hasta el momento de su ruptura, divorcio o separacion y sus
consecuencias. Deben tenerse en cuenta en ese momento las cuestio-
nes relacionadas con la atribucién de la vivienda familiar, la distribu-
cién de los bienes, las compensaciones econémicas, y el ejercicio de la
responsabilidad parental si hubiera hijas e hijos, dejando librada a las
partes la posibilidad de celebrar acuerdos voluntarios.

La incorporacidn de los derechos de la mujer en el
Codigo Civil y Comercial de la Nacién

Elnuevo CCyCN ha receptado los principios y derechos invocados
precedentemente en distintas instituciones. En todas ellas considera-
mos que se avanza un paso hacia adelante en lograr un derecho mas
eficaz y efectivo.

Principalmente debemos destacar los articulos 1y 2 del CCyCN
que invocan como fuente del derecho y de aplicacién necesaria la
Constitucién Nacional y los Tratados de Derechos Humanos en los
que la Republica sea parte y, asimismo, establecen que la ley debe ser
interpretada segiin sus palabras, su finalidad y en especial las disposi-
ciones que surgen de dichos tratados, de modo coherente con todo el
ordenamiento. Recordemos aqui y para el tema en cuestién la impor-
tancia de la CEDAW, uno de los tratados invocados.

Entre otros, destacamos en el libro segundo sobre las relaciones de
familia, el articulo 402 como regla de interpretacién y aplicacién de las
normas. Dicho articulo nos sefala que nunca se puede interpretar ni
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aplicar las normas en sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la
igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes del matrimonio,
y los efectos que este produce, sea conformado por dos personas de dis-
tinto o igual sexo. Articulo fundamental que nos marca el camino para
eliminar los estereotipos de género en este cuerpo normativo.

En el articulo 431 se sefala como fundamental el deber de asis-
tencia, el compromiso entre los conyuges de desarrollar un proyecto
de vida en comin basado en la cooperacién y la convivencia debiendo
prestarse asistencia mutua.

La autonomia de la voluntad adquiere relevancia en el articulo 437
por cuanto habilita la declaracion judicial del divorcio con la presenta-
ci6én de uno o ambos conyuges. Presentacion que no puede ser rechaza-
da, simplificindose el tramite y eliminando las denominadas causales
del divorcio culpable del Cédigo derogado, que se convertian en un sis-
tema de presiény coercién indebida en las relaciones familiares. La peti-
cién debe acompanarse de propuestas que regulen fundamentalmente
las cuestiones relacionadas con las hijas y los hijos menores de edad y,
accesoriamente, las pautas para la disolucion de la sociedad conyugal.

En los articulos 63 y 64 se introdujeron alternativas en cuanto al
prenombre y apellido de los hijos e hijas que suponen una equipara-
cién de roles en cuanto ala denominacién. Y en el articulo 67 desapare-
ce el privilegio de uno u otro apellido ya que cualquiera de los conyuges
puede usar el apellido del otro con la preposicién “de” o sin ella. El “pa-
dre de familia” ya no es quien le otorga el apellido a la familia, deste-
rrando asi el modelo patriarcal.

En materia de filiacién, también se ha receptado un avance en el
derecho de la autonomia de las mujeres. En el CCyCN derogado, las mu-
jeres estaban privadas de la accién de impugnacién de la filiacién ma-
trimonial, esta accién sélo podia ser ejercida por el presunto progenitor
(el marido) o por el hijo. Si una mujer estaba casada y tenia un hijo con
otra persona que no fuera su marido, no podia impugnar la paternidad
de este ya que, segtn la ley, no podia alegar su propio adulterio, lo que
demostraba qué vision de la mujer receptaba nuestra normativa. Inclu-
so la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en el caso “Paez Vilard”, si
bien no se hizo lugar a la solicitud de la madre, en algunos de sus votos
considerd que este articulo era discriminatorio y prejuicioso.
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Con la reforma, el articulo 590 recepté la posibilidad de que la
madre y cualquier tercero que invoque interés legitimo impugnen la
filiacién presumida por la ley.

La unién convivencial que se incorpora como institucién legal en
el articulo 509 y subsiguientes reconoce a las uniones de hecho como
generadoras de derechos entre sus miembros.

El valor econdémico del trabajo en el hogar y cuidado de los hijos,
comunes 0 no, que se reconoce en distintas normas tales como aquellas
que hacen a las cargas del hogar (arts. 455 y 520), a los alimentos entre
conyuges (art. 432), a la compensacion econdmica (arts. 442y 525), a los
alimentos durante la separacién de hechoy fundamentalmente a la obli-
gacioén alimentaria de los progenitores respecto de sus hijos e hijas. El
articulo 660 sefiala que el progenitor que ha asumido el cuidado perso-
nal de los hijos e hijas tiene un valor econémico y constituye un aporte
a sumanutencion.

En relacién con los cuidados personales, destacamos en especial
el articulo 656, que senala que en la atribucién de cuidados personales
del hijo no serd admisible ningtin tipo de discriminacion fundada en el
sexo u orientacién sexual, la religion, las preferencias politicas e ideo-
légicas o cualquier otra condicién.

En relacién con la disposicién de la vivienda conyugal, asi como
para cualquier otro tipo de bien registrable, rige la necesidad del asen-
timiento de ambos cényuges (art. 456).

Habiendo hecho mencién de los avances en materia de igualdad
y paridad de género, analizaremos sucintamente algunas de las ins-
tituciones mencionadas que han sido, incluso, objeto de critica por
algunos sectores de la doctrina, y otras que consideramos que no se
condicen con los derechos y principios emanados de los Tratados de
Derechos Humanos que enunciamos precedentemente.

La compensacion economica

El articulo 441 recepta la compensacién econdémica como efecto
del divorcio, que tiene como fin resarcir al conyuge a quien la ruptura
de la pareja ha colocado en una situacién de desequilibrio econémico
que signifique un empeoramiento de su situacion, y rige tanto para los
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divorcios como para el cese de las uniones convivenciales, e incluso los
casos de nulidad matrimonial cuando haya mediado buena fe en su
celebracién (art. 42.8).

Para la redaccién de este instituto, se han tenido en cuenta los
estereotipos de género, la division sexual del trabajo y la asignacién
de roles de cuidado que hayan marcado la pareja, entre otros.® De esta
forma se receptan directa e indirectamente los principios de igualdad
y dignidad entre hombres y mujeres, situaciones que eran planteadas
frecuentemente en la sociedad. Se toma en cuenta, por ejemplo, la de-
dicacién que cada conyuge destiné al cuidado de los hijos y la familia,
reconociendo la division en el trabajo de cuidado que caracterizo a las
familias tradicionales durante afios. Esto implica alejarse de las viejas
estructuras patriarcales y proteger a las mujeres.

Sin embargo, la forma en la que el instituto de la compensacién
econdmica ha sido incorporado es fuente de critica por algunos co-
lectivos feministas y parte de la doctrina. Estos sectores consideran
que la posicion neutra adoptada por los redactores del CCyCN que se
basaria en laidea de que ambos conyuges aportan de igual maneraala
sociedad encontrandose en un plano ideal de igualdad, manteniendo
una distribucién equitativa de roles, perjudicaria a las mujeres y no se
corresponde con la realidad.’

La critica se basa en que, en materia de trabajo no remunerado,
las mujeres seguimos siendo las encargadas en mayor proporcién que
los hombres del cuidado del hogar y las hijas e hijos, y dicha obligacién

8. Articulo 442: “Fijacidn judicial de la compensacién econémica. Caducidad. A falta
de acuerdo de los cényuges en el convenio regulador, el juez debe determinar la pro-
cedenciay el monto de la compensacién econémica sobre la base de diversas circuns-
tancias, entre otras: a) el estado patrimonial de cada uno de los cényuges al inicio y
a la finalizacién de la vida matrimonial, b) la dedicacién que cada cényuge brindé a
la familia y a la crianza de los hijos durante la convivencia y la que debe prestar con
posterioridad al divorcio; ¢) la edad y el estado de salud del conyuge y de los hijos; d) la
capacitacion laboral y la posibilidad de acceder a un empleo del conyuge que solicita
la compensacién econémica; e) la colaboracién prestada a las actividades mercantiles,
industriales o profesionales del otro cényuge; f) la atribucién de la vivienda familiar,
y si recae sobre un bien ganancial, un bien propio, o un inmueble arrendado. En este
ultimo caso, quién abona el canon locativo. La accidn para reclamar la compensacién
econdémica caduca a los seis meses de haberse dictado la sentencia de divorcio”.

9. Kabusacki, Leticia; Harari, Soffa, “La mirada del género en la interpretacion del C6di-
go Civily Comercial”, en Revista Derecho de Familia, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016.
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también recae en las nifias y las adolescentes que son parte del grupo
familiar (preferencia de las hijas mujeres por sobre los hijos varones
para la asignacién de las tareas del hogar). Ademas, consideran que
excluye de la norma a las mujeres que no hayan tenido hijos e hijas. La
economista feminista Corina Rodriguez ha dicho que

Elhecho de que las mujeres concentren la mayor parte de las responsabi-
lidades de cuidado, atendiéndolas con su propio trabajo no remunerado,
dificulta su plena participacién econémica. Esto resulta mdis evidente
cuanto mas débiles son sus recursos para el empleo (nivel de educacién,
calificaciones, trayectorias previas), cuanto mas importantes son sus de-
mandas de cuidado (por caso, existencia de mayor cantidad de nifios o
nifias menores en el hogar), y cuanto mds escasas las posibilidades de
derivar el cuidado (a instancias extra-domésticas publicas o privadas).
De esta forma, la desigual distribucién de responsabilidades de cuidado
y de oportunidades para atenderlas, es un vector claro de reproduccién
de desigualdades socio-econdmicas y de género.”

En esta posicidn critica advertimos una contradiccién ya que la
misma se basa en que no se ha incorporado la perspectiva de género
en el texto legal, y por tanto la reclaman. Entendemos que la legisla-
cién vigente introdujo lo que ya era norma superior en la Constitucion
Nacional de 1994 a través de la necesaria e imprescindible fuente que
constituyen los Pactos de Derechos Humanos —en especial la CEDAW y
su protocolo— el mandato de aplicar la perspectiva de género, y lo hace
contemplando el trabajo de cuidado de forma explicita en todos los tipos
de familias ya sea matrimoniales y/o convivenciales, con hijos o no.

En el analisis del articulado, encontramos que el articulo 442 en
materia de divorcio y el articulo 525 como efectos del cese de las unio-
nes convivenciales, contempla explicitamente la dedicacién que cada
conyuge brindé a la familia, y a la crianza y educacién de los hijos.”
Esta distincion entre “familia” y “cuidado y educacién de los hijos” es
contemplativa de aquellas parejas que al momento de su ruptura no
han tenido nifas o nifios. También tiene en cuenta la capacitacién y
la posibilidad de insercién en el campo laboral, lo que refleja una rea-

10. Disponible en: http://www.ela.org.ar/az/index.cfm?muestra&codcontenido=2077
&plcontampl=43&aplicacion=app187&cnl=87&opc=53
11. Cook, Rebecca J.; Cusack, Simone, op. cit.
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lidad que atafie a las mujeres que durante décadas han relegado su
desarrollo profesional para la dedicacion exclusiva al seno familiar.

Siguiendo esta linea, el articulo 455 que regula el deber de contri-
bucién de los conyuges, establece que se debe considerar al trabajo en
el hogar y cuidado de las hijas e hijos propios y/o afines como contri-
bucién a las cargas conyugales.

Es de destacar que estas disposiciones son comunes (art. 454 y
concordantes) a todos los regimenes patrimoniales del matrimonio,
tanto al régimen de comunidad de gananciales como al de separacién
de bienes (arts. 446 y 449). Recordemos que en los matrimonios que no
optan por el régimen de separacion de bienes, que son practicamente
la mayoria de los que se celebran, rige subsidiariamente la comunidad
de bienes gananciales, en consecuencia la compensacién econdémica
significa un plus a la divisién de bienes gananciales.

Es indiscutible que los redactores han optado por un término
neutro, pero ello no va en detrimento del derecho de las mujeres, por el
contrario, recepta y atiende las desigualdades que los estereotipos de
género han instalado en el imaginario social, lo que es ain més dificil
aunque necesario desarraigar, para lograr asi una mayor independen-
cia que asegure el camino hacia la verdadera autonomia y a la realiza-
cién personal de cada una. Como hemos mencionado anteriormente,
es necesario que el género y sus mandatos se entiendan como cons-
trucciones sociales y no como asignacién bioldgica de femineidades y
masculinidades que, mas alla de textos legales superadores, contintien
signando el camino de la dominacién del hombre por sobre la mujer.

Ahora bien, reconociendo el avance de la incorporacién como tal
de la compensacién econémica que sustancialmente puede beneficiar
a la parte mas débil de la pareja (en general la mujer), observamos si
una critica a la disposicién del plazo de caducidad. El plazo de seis me-
ses contados a partir del dictado de la sentencia de divorcio y no de la
notificacién de la misma (otorgando igual término para las uniones
convivenciales, pero contados a partir de cualquiera de las causas de
finalizacién de la convivencia) puede tornar ineficaz el derecho. Los
distintos casos de jurisprudencia que al respecto se han presentado en
nuestros tribunales, avalan la necesidad de una pronta reforma que
subsane los dafos que puede producir exigirle a la persona, que la mis-
ma ley sefiala como alguien en situaciéon de vulnerabilidad y que ha
atravesado una situacion traumatica como es todo divorcio y/o cese
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de unioén convivencial, que rapidamente, en un breve tiempo, concrete
una peticién de tal envergadura.

El ejercicio de la responsabilidad parental y los
cuidados personales

En materia de responsabilidad parental y cuidados personales de
los hijos e hijas de la pareja (arts. 638 y concordantes), se despojan las
normas de estereotipos de género vinculados al trabajo de cuidado y
se privilegia que el cuidado de las hijas y los hijos recaiga bajo la 6rbita
de responsabilidad de ambos progenitores por igual.

La historia de lo que hoy denominamos responsabilidad parental
pone en evidencia que la democratizacion de las relaciones familiares
ha debido transitar un largo camino y que el reciente CCyCN ha logra-
do producir una transformacién sustantiva de las mismas. En primer
término debemos destacar la importancia que le atribuimos al lengua-
je y su significancia, el avance ideoldgico que suponen los cambios en
la terminologia, la conceptualizacién del nifio como sujeto de derecho
y la igualdad entre los progenitores no habian encontrado una tra-
duccién en el lenguaje juridico hasta el aho 2015. La eliminacién de
la terminologia “patria potestad” y su reemplazo por “responsabilidad
parental” resulta una modificacién conceptual en la institucién, que se
refleja en toda la normativa que la regula, una relacién de democracia
y de respeto entre los integrantes del grupo familiar. Ya no se habla de
tenencia, terminologia inaceptable para la doctrina de la proteccién
integral de la nifiez. Recordemos que el verbo “tener” se asimila a la
posesion de objetos, su cambio por “los cuidados personales” pone en
evidencia la real significacién en la vida diaria y la calidad de sujeto de
derechos que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (en adelante
la Convencién) le ha asignado a las y los nifias y nifios de la Argentina,
y de todos los Estados que la han ratificado.

Nos interesa sefalar que la responsabilidad parental estd expre-
samente consagrada como un ejercicio a ambos progenitores, exista
o no convivencia de todo el grupo familiar. Sin embargo, nos consa-
graremos en especial a analizar los cuidados personales posteriores al
cese de la convivencia familiar. Adquiere trascendencia su estudio, ya
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que el impacto que provoca en la vida de cada uno de los que consti-
tuyen el grupo familiar puede ocasionar discordancias que incidan en
las debidas relaciones entre sus integrantes. Si bien los progenitores
son quienes se encuentran, en principio, en mejores condiciones para
decidir sobre el régimen mds conveniente a adoptar en relaciéon con
los cuidados impartidos a las y los hijas e hijos y qué es lo mejor para
todo el grupo, no siempre esos criterios personales reflejan o amparan
el interés superior de las y los nifias y nifios.

En la redaccién de los articulos 648 a 651, las legisladoras y los le-
gisladores definieron a los cuidados personales como los “deberes y
facultades de los progenitores, referidos a la vida cotidiana del hijo”
y, en caso que no haya convivencia entre estos, el cuidado puede ser
asumido por uno solo de los progenitores o por ambos. Ademas, esta-
blece como regla general que el juez, ya sea a pedido de uno o ambos
progenitores o de oficio, debe privilegiar el cuidado compartido de las
y los hijas e hijos con la modalidad indistinta (la nifia o el nifio convive
de manera principal con uno de los progenitores, pero ambos com-
parten las decisiones y se distribuyen de modo equitativo su cuidado),
ello siempre que no sea perjudicial para la hija o el hijo (se debe tener
en cuenta el interés superior del nifo, consagrado en la Convencion).

En este orden de ideas, se ha observado que compartir las respon-
sabilidades sobre las hijas y los hijos es mucho mas que la eleccién de
sus lugares de residencia. Orientar desde la ley el camino hacia un ac-
tuar conjunto y solidario de los progenitores entrelaza el interés social
que aspira ala mejor formacién de las nuevas generaciones y el interés
individual de quienes integran el ntcleo familiar. Significa legitimar
un modelo alternativo frente al sistema “naturalizado” de una guarda
unipersonal que en la generalidad de los matrimonios heterosexuales
recaia sobre la mujer, lo que no hacia mas que ratificar un modelo de
dominacién del hombre por sobre la mujer que la colocaba una vez
mas dentro del ambito del hogar como su tnico espacio posible. Debe
recordarse el importante papel educativo de la ley, pues permite incor-
porar en la conciencia de los progenitores esta opcidn, tan favorable al
nifo como a sus padres.?

12. Grosman, Cecilia, “Un cuarto de siglo en la comprensién de la responsabilidad paren-
tal”, Thomson Reuters, 2014.
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El cuidado compartido de los hijos e hijas presenta ventajas que
han sido receptadas por la doctrina yla jurisprudencia de nuestro pafs,
aun antes de que se sancionara el nuevo CCyCN: permite a la nifia o
el nino mantener un estrecho vinculo con ambos padres (art. 9 de la
Convencién), promueve la participacién activa de los progenitores en
la vida de la nifia o el nifio y los estimula a proveer a sus necesidades,
al colaborar® el padre en las actividades emergentes de la custodia se
facilitan la insercién laboral de la madre fuera del hogar y, por ende,
aumentan las posibilidades de que ambos colaboren en la manuten-
cién de su hijo, ninguno de los padres se siente exclusivo en el proceso
de crianza del nifio, lo que elimina la lucha por el poder que significa
tener “la guarda” del hijo; ademas, al responsabilizarse ambos por la
crianza de la nifia o el nifio, se evitan las criticas a los actos realizados
por el otro progenitor, debe aceptarse el cuidado personal compartido
si constituye la opcidn que mas respeta el interés superior del nifo.*

El articulado del CCyCN vigente describe el funcionamiento de los
cuidados personales interpretindolo como el mejor camino que llevard
aunarealigualdad deroles enla familiay, en consecuencia, ala igualdad
que se proyectara en beneficios y en el cumplimiento de sus obligacio-
nes como progenitores. Nos encontramos ante un ideal que permitiria
gozar de cierta libertad a cada uno de los miembros de la pareja en cuan-
to ala distribucién de cargas y de tiempo asignado al cuidado y por otro
lado, como ya se dijo, el derecho de las nifas y los nifios de gozar de una
relacién mas fluida y permanente con sus padres y/o madres.

Por primera vez la legislacién recepta la idea de trabajo de cuidado
como dotado de valor econémico que constituye un aporte a la manu-
tencion de las hijas y los hijos (art. 660 CCyCN) para el caso de que uno
de los progenitores asuma el cuidado personal, siendo que en el caso de
que este sea compartido, y si ambos progenitores cuentan con recursos
econdmicos equivalentes cada uno se hara cargo de la manutencién de
hijas e hijos mientras permanezcan bajo su cuidado (art. 666 CCyCN).

13. Disentimos con el uso del término “colaborar” en materia de responsabilidad del
cuidado de hijos e hijas porque entendemos que la participacién del padre no debe
surgir como mera colaboracién, sino como responsabilidad conjunta de ambos pro-
genitores por la calidad de tal, en un marco de igualdad al interior de las familias,
rompiendo con los papeles asignados por cuestiones de género.

14. Grosman, Cecilia P., “La tenencia compartida después del divorcio. Nuevas tenden-
cias en la materia”, en Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, 1984.
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Sibien en apariencia el sistema de “co-custodia” seria el que mejor
responde al interés superior del nifio, y en una primera lectura podria-
mos hablar de una doctrina que reconoce la larga lucha por la incorpo-
racién de igualdad y no discriminacién, otorgandoles valor econémico
a las tareas cotidianas que ejerce el progenitor o progenitora que ha
asumido el cuidado personal de los hijos (que en la generalidad de los
casos son las mujeres), la critica que se le ha hecho es que muchas ve-
ces los padres invocan esta teoria con el propésito de evadir alimentos
o solicitar su reduccidn.

Ello no tiene justificacién legal alguna, ya que la eleccién del ré-
gimen de cuidados personales mas adecuado para la organizacion
de vida de las familias no modifica los principios fundamentales de
la obligacién alimentaria: posibilidades econémicas de los obligados
y necesidades del alimentado (art. 659). Tanto es asi que los cuidados
personales de los hijos e hijas no siempre se relacionan directamente
con la convivencia y con los periodos de tiempo que cada progenitor
pasa con ellos/ellas. Es decir, la distribucién de los cuidados puede
darse de manera equivalente o no, independientemente de la residen-
cia principal o del tiempo que cada hijo e hija pase con cada progeni-
tor, teniendo en cuenta la disponibilidad y organizacién. Aunque haya
alternancia en los cuidados, no siempre son equivalentes. Lo que si es
fundamental es considerar la vigencia del articulo 660.

Es notable que la equiparacion de roles y el reconocimiento de las
tareas del hogar y la crianza de los hijos cumplen con los mandatos de la
CEDAWy se encaminan a la eliminacién de las desigualdades por cues-
tiones de género. Como menciona Maria Victoria Schiro, el analisis con
perspectiva de género en materia de cuidado y deber alimentario resig-
nifica el papel que histéricamente se le ha asignado a las mujeres dentro
de la familia, dedicadas al cuidado como su destino biolégico y como
construccién cultural basada en la heteronormatividad.”

Como operadoras del derecho, quienes buscamos promover que el
derecho de las familias otorgue instrumentos a las personas para lograr
una mayor independencia, sobre todo entendido como un camino a la
autonomiay a la realizacién personal de cada mujer integrante del gru-

15. Schiro, Maria Victoria, “La responsabilidad parental en perspectiva de género.
Algunas reflexiones sobre el derecho y el deber de cuidado en el derecho de familia ar-
gentino”, en Revista Derecho de Familia N° 81, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2017, p. 201.
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po familiar, consideramos que la institucion de los cuidados personales
compartidos deberia traducirse en un camino valido para eliminar los
estereotipos de género y dotar a las mujeres de una plena ciudadania.
Para su aplicacién es fundamental eliminar del imaginario social
que la maternidad es el Gnico objetivo para la realizacién femenina,
entendido como tnico proyecto de vida posible. Ello no significa en
absoluto que neguemos la importancia y el valor que para muchas
mujeres implica ser madres, pudiendo incluso ser su tinico objetivo
de realizacidn, sino que rechazamos la maternidad forzada como pro-
yecto vital y destino bioldgico de las mujeres instalado por el discurso
patriarcal, que nos coloca como meras reproductoras. Estamos con-
vencidas de que la Ginica maternidad posible deberia ser la deseada y
elegida libremente, siendo una posibilidad mas de felicidad, ello por-
que no tenemos duda de que serd la Gnica forma de construir una fa-
milia mas democratica, basada en la tolerancia y el respeto entre sus
integrantes, en un marco de igualdad y no de dominacion.

Juzgar con perspectiva de género

Analizar el papel que cumplen —o deberian cumplir- las juezas
y los jueces de familia, implica tener en cuenta la constitucionalidad
tanto de los derechos humanos como del derecho de las familias que
ha receptado el CCyCN. El desafio de los tribunales de familia es poder
identificar, analizar y problematizar las discriminaciones por cues-
tiones de género, que impidan cumplir con los estindares interna-
cionales fijados por los tratados de derechos humanos, en especial la
CEDAW, la Convencién sobre los derechos del nifio y sus protocolos.

Para lograr juzgar con perspectiva de género, y no dejar que las
normas se conviertan en letra muerta, es importante entender en
principio que “la perspectiva de género cuestiona el paradigma del
anico ‘ser humano neutral y universal’, basado en el hombre blanco,
heterosexual, adulto sin discapacidad, no indigena, y en los roles que
se le atribuyen a ese paradigma™y, en funcidn de esto, se requiere re-
conocery problematizar los aspectos sociales y culturales que promue-

16. Propuesta de modelo de incorporacién de la perspectiva de género en las senten-
cias, Cumbre Judicial Iberoamericana.
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ven las desigualdades entre hombres y mujeres, lo cual se transforma
en un desafio a abordar. Implica un andlisis que permita identificar
las relaciones y vinculos sociales. Desde la Justicia, conocer e identifi-
car los estereotipos, identificar la normativa, los conceptos, las prue-
bas y los hechos, asi como el modo en que estos afectan el proceso de
construccién de identidad de las personas, pueden evitar decisiones
judiciales discriminatorias.”

El Comité de la CEDAW estableci6 que las leyes, politicas y pro-
gramas pueden basarse aparentemente en una perspectiva de género,
pero de manera inadvertida reproducir estilos de vida que se enrolen
en una ideologia machista o que reproduzca las relaciones de poder
caracteristicas de los sistemas patriarcales.® Maria Morello y Claudia
Portillo han dicho que juzgar con perspectiva de género, como impe-
rativo para todos los fueros, ayuda a evitar la reproduccién de este-
reotipos que indican cémo son y deben comportarse las personas de
acuerdo a su sexo o género, pudieron transformar los patrones de con-
ducta. Ello no implica que el juzgador deba inclinarse a favor de las
mujeres si no que tiene la obligacion de ponderar las desigualdades y
argumentar en relacion con ellas.”

Alda Facio nos comparte una metodologia que ayuda a los opera-
dores juridicos a democratizar el derecho y juzgar con perspectiva de
género, basada en seis pasos y que nos parece importante atender y
traer a colacién:

PASO 1: Tomar conciencia de la subordinacién del sexo femenino en for-
ma personal. (Para las mujeres esto significa hacer conciencia de su status
de persona subordinada, discriminada y oprimida y para los hombres sig-
nifica tomar conciencia de sus privilegios basados en el hecho de la sub-
ordinacién de las mujeres.) PASO 2: Identificar en el texto las distintas
formas en que se manifiesta el sexismo tales como el androcentrismo, el
dicotomismo sexual, la insensibilidad al género, la sobregeneralizacién, la
sobrespecificidad, el doble pardmetro, el familismo, etc. PASO 3: Identifi-
car cudl es la mujer que estd presente o invisibilizada en el texto. Es decir,

17. Cook, Rebecca J.; Cusack, Simone, op. cit.
18. Recomendacién General N° 25 del Comité sobre Discriminacién contra la Mujer.

19. Morello, Maria; Portillo, Claudia, “Juzgar con perspectiva de género. El caso particular
de los alimentos en el marco del Cédigo Civil y Comercial”, en Revista Derecho de Familia,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015.
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identificar cudl es la mujer que se estd contemplando como “el otro” del
paradigma de ser humano que es el hombre / varén y desde ahi analizar
cudl o cudles son sus efectos en las mujeres de distintos sectores, clases,
razas, etnias, creencias, orientaciones sexuales, etc. PASO 4: Identificar
cudl es la concepcidn o estereotipo de mujer que sirve de sustento del tex-
to, es decir si es sélo la mujer-madre, o la mujer-familia o la mujer sélo en
cuanto se asemeja al hombre, etc. PASO 5: Analizar el texto tomando en
cuenta la influencia de, y los efectos en, los otros componentes del fené-
meno legal. PASO 6: Ampliary profundizar la toma de conciencia de lo que
es el sexismoy colectivizarla. Esto tltimo porque si una/o ha realmente in-
teriorizado lo que significa y es el sexismo, siente la necesidad de trabajar
para derrocarlo. Esto necesariamente implica trabajar colectivamente.?

La metodologia parte de la existencia de las discriminaciones
comprobadas en razén del género en todos los ambitos. Discrimina-
cién entendida como

... toda distincidn, exclusién o restriccién basada en el sexo que tenga
por objeto o por 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, econémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera.”

La existencia del sexismo, como la creencia de la superioridad del
sexo o género masculino, lo que se traduce en una serie de privilegios
a cuestionar, y el convencimiento de que la posicién subordinada que
ocupa la mujer en todas las relaciones que conforman los vinculos so-
ciales no se debe a cuestiones bioldgicas ni naturales, sino en cons-
trucciones culturales que reproducen las relaciones de poder.>*

La tarea no es ficil e implica desterrar estructuras y argumentos
misdginos, machistas y patriarcales. La “justicia patriarcal” aun per-
siste en algunos tribunales, cuando el tratamiento y la celeridad con la
que se juzga a una mujer son diferentes al juzgamiento de un hombre

20. Facio, Alda, op. cit.

21. CEDAW, articulo 1.

22. Metodologia para el anilisis de género del fenédmeno legal, Alda Facio. Disponible
en: https://scc.pj.gob.pe/wps/wem/connect/8321800043f847eaga12bfooodcdefi2/9.+Me
todolog%C3%ADa+para+el+an%C3%A1lisis+de+g%C3%Aonero+del+fen%C3%B3meno+l
egal.pdf’MOD=AJPERES
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o cuando las asignaciones de roles aiin persisten y se dan por sentadas.
La incorporacién de la perspectiva de género en el tratamiento de las
cuestiones judiciales implica proveer a las mujeres de las herramientas
necesarias para que puedan disefar un proyecto de vida democratico
y basado en la autonomia, reivindicar derechos que fueron relegados
a este sector vulnerado por siglos y garantizar el acceso a la Justicia
para aquellas personas que sufren discriminaciones por cuestiones de
género. Transformar esta realidad supone romper esquemas estructu-
rales, comprender las interacciones sociales, entender el contexto: o se
analizay juzga con perspectiva de género, o se lo hace patriarcal y este-
reotipadamente, y entonces, la vulnerabilidad de los colectivos feme-
ninos no tendra fin, y la igualdad real no tendra lugar en la sociedad.

Consideraciones criticas

Si bien reconocemos el avance que en el derecho de las familias he-
mos tenido con la reforma del CCyCN, atin se mantienen ciertas cues-
tiones que no fueron receptadas, o se hicieron de forma deficiente.

Articulos 19, 20 y 21. El inicio de la existencia humana

En el Libro Primero, Titulo I, Capitulo 1 del nuevo plexo norma-
tivo, el articulo 19 establece que la existencia de la persona humana
“comienza con la concepcién”. En el proyecto de reforma del Poder
Ejecutivo, su redaccién era diferente, ya que sefialaba que la existencia
de la persona humana

... comienza con la concepcidn en el seno materno. En el caso de las téc-
nicas de reproduccién humana asistida comienza con la implantacién
del embrién en la mujer, sin perjuicio de lo que preveala ley especial para
la proteccién del embrién implantado.

Es necesario analizar la redaccién adoptada desde varias y dife-
rentes Opticas. En primer término, debemos recordar una vez mds
que, como se dijo en los fundamentos de la presentacién del proyecto,
un Cddigo Civil debe construir ficciones a los fines de garantizar de-
terminados derechos en determinadas circunstancias.
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Ya Vélez Sarsfield establecia en el articulo 70 del Cédigo deroga-
do que

Desde la concepcidn en el seno materno comienza la existencia de las
personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos,
como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente
adquiridos si los concebidos en el seno materno nacen con vida, aunque
fuera por instantes después de estar separados de su madre.”

Sefalemos que se referia a “algunos” derechos y que esos dere-
chos él mismo los restringia solamente a la esfera patrimonial.* Tanto
es asi que en el articulo 64 disponia que “tiene lugar la representacién
de las personas por nacer siempre que estas hubieren de adquirir bie-
nes por donacién o herencia”.

El derecho argentino no ha otorgado ni antes ni ahora el mismo es-
tatus al embridn que a la persona nacida. Si bien el Cédigo Civil vigente
dice que una persona lo es desde el momento de la concepcidn, esta cua-
lidad se encuentra inmediatamente sujeta a su viabilidad, es decir que si
no hay nacimiento con vida, no hay persona. Los ejemplos en el Derecho
Penal son varios, entre otros, la distinta pena que merece el homicidio en
comparacién con el aborto, y que este no es punible en grado de tentativa.

Es imposible considerar al embrién como algo estatico. Es sim-
plista y contrario al pensamiento cientifico considerar al embrién en
forma genérica sin analizar las distintas etapas de su proceso de de-
sarrollo, se ha dicho que la embriogénesis es un proceso continuo. Es
dificil establecer fronteras claras entre los momentos de ese desarro-
llo, pero se pueden distinguir fases sustancialmente diferentes, deri-
vando en distintos tratamientos legislativos. El inico momento cierto
en que el embridén cambia de estatus es el nacimiento, dejando de ser
parte incompleta de un proceso dindmico. Es por ello que la debida

23. La nota al pie del art. 70 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield corresponde al jurista
Savigny, y establece que es preciso que el hijo sea separado completamente de la ma-
dre, que viva después de la separacién y que sea criatura humana.

24. Vélez Sarsfield, Dalmacio, Cédigo Civil, articulo 3290: “El hijo concebido es capaz de
suceder. El que no esta concebido al tiempo de la muerte del autor de la sucesién, no
puede sucederle. El que estando concebido naciere muerto, tampoco puede sucederle.
Nota al articulo: El hijo en el seno de la madre, tiene solo una vida comin con ella; el
nacimiento puede inicamente darle una vida individual. El derecho, sin embargo, lo
considera como habil para suceder...”.
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aproximacién de los conceptos juridicos y bioldgicos es fijar el mo-
mento del nacimiento como principio de la existencia de la persona.

El concepto de viabilidad se introduce en el articulo 21 del nuevo
Cédigo y al igual que ya lo hacia Vélez Sarsfield en el articulo 70, se
establece que “los derechos y obligaciones del concebido o implantado
en la mujer quedan irrevocablemente adquiridos si nacen con vida, si
no nacen con vida, se considera que la persona nunca existio”.

El andlisis complementario del articulo 19 nos muestra que su apli-
cacién es totalmente restringida, y que en realidad deberia haberse acla-
rado en la misma norma que esta consideracién y definicién es nada
mas que a los efectos civiles, ya que de otra forma puede llevar a graves
confusiones en la aplicaciéon de la norma y en especial en la concien-
cia social. No es funcién del Derecho Civil delinear y definir qué somos
como seres humanos, sino solamente establecer determinados derechos
en determinadas circunstancias. Por ejemplo, los derechos hereditarios
en caso del fallecimiento del padre del concebido ain no nacido.

En los fundamentos del anteproyecto del Cédigo se realizé el ana-
lisis del articulo postulado para definir el comienzo de la existencia.
Se sefialé que dentro de un Cédigo Civil, la persona es regulada a los
fines de establecer los efectos juridicos que tienen fuente en esa per-
sonalidad, tanto en el orden patrimonial como extrapatrimonial en el
ordenamiento civil, sin ingresar en otros ambitos, como puede ser el
Derecho Penal, conducido por otros principios. Desde esa perspectiva,
el anteproyecto no varié el estatus legal del comienzo de la persona,
en tanto se reconocen efectos desde la concepcién en seno materno,
como ocurre en el derecho vigente, a punto tal que se ha conservado
hasta su antigua terminologia.

De lo expuesto, y de las consideraciones que se haran a continua-
cién, surge con toda claridad que los articulos 19, 20 y 21 no pueden ser
invocados en modo alguno mas alla que el sentido de que se habla de
efectos civiles de este c6digo, y que deben ser interpretados complemen-
tariamente. Ello porque la forma en que se recepté el inicio de la vida hu-
mana presenta el riesgo de ser utilizada indebidamente en contra de la
plena vigencia de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

En suma, se entiende que el concebido es persona desde la con-
cepcidn, pero sélo a los efectivos civiles. Esto adquiere relevancia en el
articulo 2279 de la actual legislacién en relacién con los derechos here-
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ditarios, que considera en items diferentes a las personas ya nacidas

(inc. a) y a “las concebidas en ese momento que nazcan con vida” (inc. b).
En materia de derecho internacional de los derechos humanos, el

fallo “Atavia Murillo y otros vs. Costa Rica”, la CIDH ha dicho que

... o existe una definicién consensuada sobre el inicio de la vida. Sin
embargo, para la Corte es claro que hay concepciones que ven en los
6vulos fecundados una vida humana plena. Algunos de estos plantea-
mientos pueden ser asociados a concepciones que le confieren ciertos
atributos metafisicos a los embriones. Estas concepciones no pueden
justificar que se otorgue prevalencia a cierto tipo de literatura cientifica
al momento de interpretar el alcance al derecho a la vida consagrado en
la Convencién Americana, pues ello implica imponer un tipo de creen-
cias especificas a otras personas que no la comparten.

Con esto queremos decir que la libertad y el ejercicio de los dere-
chos sexuales y reproductivos de las mujeres no pueden estar supedi-
tados a creencias religiosas ni a interpretaciones estrictas de las leyes.
Ello seria no cumplir con los estandares fijados internacionalmente,
como por ejemplo los articulos 12 y 16 de la CEDAW.

Hubiera sido deseable que el articulo 19 incorporara la aclaracién
de que se referia solamente a los efectos civiles, ya que las redacciones
confusas pueden dar lugar a interpretaciones e invocaciones carentes
de veracidad, sobre todo cuando se las quiere dotar de contenidos con
creencias ajenas a la tematica en cuestién y que pueden convertirse en
elementos de negacién de derechos.

Es imprescindible tener especial cuidado al legislar sobre cues-
tiones tan profundas, la habilitacidn a interpretaciones restrictivas
puede hacer de laletra de la ley un estandar de prohibiciones, limita-
ciones y/o violaciones a derechos humanos fundamentales.” Ciertos
términos que influyen en la conciencia social y el imaginario colecti-
vo pueden transformarse en presiones indebidas, cuyas consecuen-
cias pueden ser tragicas.

25. Minyersky, Nelly; Flah, Lily, “Del embrién a la persona. El proceso de gestacién y
la interrupcién voluntaria del embarazo”, Buenos Aires, Biblioteca del Congreso de la
Nacién Argentina, junio de 2017.
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Uniones convivenciales. Articulo 509 y siguientes

En relacién con la legislacién del instituto de las uniones convi-
venciales, como un tipo distinto de familia y sin dejar de celebrar esta
incorporacidn, consideramos necesario remarcar algunas cuestiones
que aun privilegian los matrimonios. Es el caso de la atribucién de la
vivienda familiar, el articulo 526 (efectos del cese de la unién conviven-
cial) limita la atribucién a un plazo que no puede exceder los dos afios,
ello en contraposicién con el articulo 443 (efectos del divorcio), donde
es eljuez quien deberd determinar el plazo de la atribucién, sin ningtn
limite preestablecido por la ley, ademds de incorporar otras causales
sin contemplar en las uniones convivenciales a las mujeres que no han
tenido hijos o hijas con el exconviviente.

Esto provoca una diferencia entre la institucién del matrimonio
y la convivencia, que se transforma en una discriminacién contra las
nifias y los nifios, cuando sabemos que en toda norma hay que privile-
giar el interés superior. Ellos se ven privados de su espacio segiin sean
hijos matrimoniales o extramatrimoniales.

Se deberia haber fijado una cuota alimentaria a favor de la excon-
viviente durante un periodo breve de uno o dos afos, sin perjuicio del
derecho a la compensacién econdémica. Esta institucion es de mas ra-
pida obtencién que la fijacién de una compensacién.

Convenciones matrimaoniales. Posibilidad de eleccidn de
regimenes patrimoniales

Otra critica merece la incorporacién de los convenios matrimo-
niales y la posibilidad de opcién entre los regimenes de comunidad o
separacion de bienes (caps. 2y 3 del CCyCN), independientemente de
que el primero tenga caracter supletorio para el caso de falta de op-
cién. Consideramos que en un camino hacia la igualdad y el respeto
entre los integrantes de las familias y aunque la posibilidad de elec-
cién se presente como un reconocimiento a la libertad y autonomia de
las personas que van a contraer matrimonio, ello no es representativo
de la realidad social. Aun las mujeres somos quienes quedamos mas
relegadas del mercado laboral, tenemos menos acceso que los hom-
bres a empleos formales, e incluso existe todavia disparidad en las re-
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muneraciones y falta de aplicacién de las leyes de cupo femenino. La
posibilidad de opcién y de celebracién de convenciones matrimonia-
les vulneran el derecho de las mujeres pues atin no hemos alcanzado
igualdad econémica y de ingresos. Belluscio considera que consagrar
las convenciones matrimoniales constituye una involucién por ser in-
justa su aplicacién, y coincidimos con ello.? Entendemos que se po-
dria traducir en casos violencia econdmica al seno de la familia.

Conclusidn

Analizamos durante el desarrollo del articulo las modificaciones que
consideramos trascendentales e importantes en materia de incorpora-
cién de derechos de las mujeres, y las que atn falta receptar o readecuar.

No queremos dejar de celebrar la importantisima incorporacién de
las nifias, nifos y adolescentes como sujetos de derechos, especialmente
los articulos 25, 26 y 27y, en particular, al reconocimiento de la compe-
tencia médica de estos sujetos. Para su andlisis, nos remitimos al reciente
desarrollo que sobre el tema se realiz6 en la revista Derecho de Familia.””

La recepcién de los tipos de familias, de las distintas formas de
filiacién, de la autonomia de la voluntad en materia de uniones afec-
tivas y la incorporacién del trabajo de cuidado, entre otras, supuso el
reconocimiento del multiculturalismo y de las luchas de los colectivos
sociales que pugnan por la ampliacién de la plataforma de derechos.

El desafio que presentan las modificaciones receptadas en el Co-
digo Civil vigente implica analizarlas de forma conjunta y complemen-
taria no sélo con el articulado que compone dicho cuerpo normativo,
sino también con los principios y derechos emanados de la Constitu-
cién Nacional y los Tratados de Derechos Humanos que componen el
llamado bloque de constitucionalidad (art. 75, inc. 22 CN).

No sélo las y los legisladoras y legisladores de nuestro pais deben,
a través de la redaccién de las normas, garantizar los derechos a to-

26. Belluscio, Augusto, “La eleccién del régimen matrimonial por los esposos”, en
LL1994-A-799.

27. Minyersky, Nelly, “Reflexiones sobre la capacidad civil y competencia médica de
nifios, niflas y adolescentes”, en Revista Derecho de Familia N° 85, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2018.
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dos sus habitantes basindose en los principios de igualdad, libertad y
no-discriminacidn, sino que las y los operadoras y operadores del de-
recho deben interpretarlas, aplicarlas y hacerlas cumplir de manera
tal que garanticen el goce pleno, efectivo y real de derechos que por la
calidad de ciudadanos poseen. Para ello es necesario analizar el cuer-
po normativo con perspectiva de género, receptando las desigualda-
des que atn rigen en el colectivo social por razones de género o sexo,
problematizarlas y deconstruirlas para lograr la igualdad real no sélo
en las leyes, sino en la vida.
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Coparentalidad - (des)igualdad.
Hacia un feminismo emancipador en el
derecho de las familias

Marisa Herrera”

Introduccidn

Con las energias renovadas de un nuevo Encuentro Nacional de
Mujeres en su edicién nimero 33 que ha tenido como nicleo destacado
la multitudinaria marcha por barrios periféricos de la ciudad de Trelew
al grito —entre tantos otros— de “Mujer, escucha, tnete a la lucha”, nos
concentramos a problematizar una tematica que hace tiempo merecia
dedicarle especial atencion. Nos referimos al entrecruzamiento entre
coparentalidad, interés superior del nifix y feminismo emancipador.
Béasicamente, si el Cédigo Civil y Comercial (CCyC) en vigencia desde
el 1° de agosto del 2015, que recepta como regla el principio de coparen-
talidad, es decir, el ejercicio de la responsabilidad parental y cuidado
personal compartido —ya sea en modalidad indistinta como la que pre-
gona la normativa civil, como la alternada- pasa el test de constitucio-
nalidad y convencionalidad desde la obligada perspectiva de género,
siempre sin perder de vista otro eje rector como lo es el interés supe-
rior del nifio y la consecuente condicién de sujeto de derecho.

He aqui una primera consideracién que nos parece sustancial:
no se trata de proteger a una persona (mujer y/o nifix)' en pos o a

* Doctora en Derecho por la Universidad de Buenos Aires. Investigadora Indepen-
diente del CONICET. Profesora adjunta regular de la Facultad de Derecho (UBA).
Profesora titular de la Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas (UNLPam) y de la
Facultad de Derecho (UNDAYV). Integrante del equipo de redaccién del anteproyecto
de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en temas de infancias, adolescencias, fami-
lias, géneros y bioética.

1. El uso de la x es un posicionamiento politico teniéndose en cuenta que el lenguaje no
es neutro, tal como lo hemos dejado en claro al escribir la primera obra juridica en la que
se sigue esta misma postura (Herrera, Marisa; De La Torre, Natalia; Fernandez, Silvia,
Derecho Filial. Perspectiva contemporédnea de las tres fuentes filiales, Buenos Aires, La Ley, 2018).
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costa de vulnerar derechos de otrxs (mujer y/o nifixs); sino de incli-
narse siempre por aquellas posturas que tienen en cuenta la satisfac-
cién de ambas categorias que integran o se incluyen dentro de una
nocién clave desde el enfoque de derechos humanos como lo es el de
“vulnerabilidad”.> ;Acaso es casualidad que el sistema internacional
como regional de los derechos humanos se ocupe, entre otras cosas, de
visibilizar ciertos grupos o actores sociales sistematicamente discri-
minados, silenciados o excluidos como las mujeres a través de la Con-
vencién sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la Mujer (CEDAW), los nifxs y adolescentes en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (CDN), las personas con discapacidad en
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, o
de manera mas reciente, los adultos mayores en la Convencién Inte-
ramericana sobre derechos de las Personas Mayores? Esta es la 16gica
que resalta Butler al afirmar que

...louniversal empieza a ser articulado precisamente a través de los desafios
a la formulacién que ya existe, y el desafio proviene de aquellos a quienes
no incluye, de aquellos que no tienen derecho a ocupar el lugar del “quien”,
pero que, sin embargo, exigen que lo universal como tal les incluya.?

De este modo, cuando lo universal no es tal o para ser y parecer tal,
se deben llevar adelante diversas acciones tendientes a lograr que las
desigualdades se transformen en igualdades, la lucha interna entre los
diferentes vulnerables no deberia replicar logicas de exclusién, sumi-
sién o potestades que siempre han girado en torno a las mujeres y a los
nifixs y adolescentes en sus propios dmbitos de incumbencia.

La segunda consideracion que merece ser remarcada en esta
oportunidad se focaliza en una necesaria critica hacia los “absolutos”,
o lo que también se podria denominar “fundamentalismos”, al con-

2. S6lo a modo de ejemplo, cabe traer a colacion las Reglas de Brasilia de Acceso a la
Justicia de las Personas en condicién de vulnerabilidad. Disponible en: http://www.
acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf (fecha de consulta: 17/10/2018).
3. Me interesa destacar esta frase de Butler citada y analizada en un trabajo de reco-
mendable lectura: Bedin, Paula, “Debates y redefiniciones en torno a la universali-
dad: hegemonia y movimientos sociales. Convergencias y divergencias entre Judith
Butler y Chantal Moufte”, en Critica Contemporinea. Revista de Teoria Politica, N° 5, di-
ciembre de 2015. Disponible en: http://cienciassociales.edu.uy/wp-content/uploads/
sites/4/2015/12/Bedin.pdf (fecha de consulta: 16/10/2018).
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siderar que ningiin principio o regla puede tener excepciones y, por
lo tanto, esgrimirse criticas sin tener en cuenta que la realidad social
contemporanea es compleja, plural y diversa y por lo tanto, la capaci-
dad de advertir tales divergencias y diferencias deberia ser habil para
ampliar y profundizar el campo de estudio. ;Acaso las ciencias sociales
no son de por si ciencias no exactas? En este contexto, se entiende que
se incurriria en una falacia o en limitaciones severas en la perspectiva
de andlisis si se defendiera a rajatabla y en abstracto un principio o
regla sin observar posibles excepciones. ;Es posible defender la nocién
de coparentalidad en el marco de una situacién de violencia o de abu-
so? La respuesta negativa se impone. Sucede que el CCyC de confor-
midad con lo dispuesto en su articulo 2 dedicado a la “Interpretacién”,
se autoimpone leerse en “modo coherente con todo el ordenamiento”,
por lo tanto, la Ley N° 26485 de Proteccidn integral para prevenir, san-
cionary erradicar la violencia contra las mujeres en los dmbitos en que
desarrollen sus relaciones interpersonales como todo el corpus iuris en
materia de infancia y adolescencia integran el ordenamiento junto con
la legislacion civil y comercial que debe estar en absoluta coherencia.
Un ejemplo elocuente de esta coherencia, coordinacion e interac-
cién constantes -y saliéndose de la temadtica en estudio a los fines de
ampliar el campo de andlisis y asi profundizar la perspectiva integral
que se proponey se brega del derecho—es el fallo de la Cimara de Ape-
laciones Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de Neuquén de fecha
06/07/2018.* Aqui se aborda una de las figuras que incorpora el CCyC
en clave de género® como lo es la denominada “compensacién econé-
mica” que basicamente, tiende a compensar —-valga la redundancia- el
desequilibrio econémico producido o que tenga “por causa adecuada
el vinculo matrimonial y su ruptura” (art. 441) o el cese de la unién con-
vivencial (art. 524). Es decir, aquel conyuge o conviviente que se dedico
al cuidado de los hijxs o que por tal razén ha dejado de estar inserta

4.Cam. Apel. Civ. Com. Lab. y Min., Sala I de Neuquén, “M. F. C. vs. C.]. L. s. Compen-
sacién econdémica”, 06/07/2018, RC ] 5312/18.

5. Herrera, Marisa, “El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién desde la perspectiva de
género”, en LL online (ref.: AR/DOC/160/2015); Highton, Elena, “Una etapa histérica:
la mujer en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, en LL online (Ref.: AR/
DOC/2598/2015); Molina de Juan, Mariel, “Justicia penal, perspectiva de género y vio-
lencia econémica”, en LL online (Ref.: AR/DOC/1586/2.017).
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en el mercado laboral formal o de continuar perfeccionandose o de-
sarrollindose en el dmbito profesional, tiene derecho a solicitar una
retribucién econdmica. Este derecho debe ejercerlo dentro de los seis
meses de dictada la sentencia de divorcio en el caso de matrimonio
o de acontecido el cese de la unién convivencial. ;Qué se debate en
la sentencia patagénica? Si es posible aplicar este plazo de caducidad
cuando la ruptura de la unién convivencial fue a causa de una situacién
de violencia de género. Con acierto, la Cimara revocd la decisién de la
instancia anterior que habia denegado el pedido de compensacién al
entender que se encontraba caduco el derecho, ya que consider6 que

... no se ha valorado desde una perspectiva de género cudl es la situa-
ci6én de las mujeres en relaciones afectivas con esta distribucién de roles,
fuera del matrimonio [...] no pueden soslayarse las particulares circuns-
tancias que originaron el presente tramite. El “cuadro de situacién nos
permite concluir que la Sra. M. se retir6 de la vivienda como consecuen-
cia del episodio denunciado, en un estado de confusién y vulnerabilidad,
y a fin de proteger su propia integridad psico-fisica y la de su hija. Tal
conducta, claramente, no responde a una decision personal profunda y
meditada sobre el cese de la convivencia”.

Este caso es habil para demostrar cémo una institucién como la
caducidad en términos generales es razonable,® pero no lo seria en la
situacién planteada de violencia de género. En otras palabras, como la
nocién de vulnerabilidad y la consecuente interpretacién coherente y
sistémica de todo el ordenamiento juridico obliga a advertir y defen-
der las excepciones a la regla.

Realizadas estas consideraciones generales que promueven la
necesaria mirada integral del derecho sin caer en reduccionismos o
especialidades que, en algunas oportunidades, limitan el estudio de la
problematica que se analiza, avanzamos en el entrecruzamiento entre
coparentalidad, feminismo emancipador e interés superior del nifix.

6. Para profundizar sobre los fundamentos de la caducidad en las compensaciones
econémicas compulsar Molina de Juan, Mariel, Compensacién Econdmica, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2018, pp. 101-103.
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Algunas nociones hasicas

El c6digo derogado establecia un sistema por el cual, ante la rup-
tura de la pareja —casada o no, es decir, matrimonial o extramatrimo-
nial fundado en el principio de igualdad- la mal llamada “tenencia”
recaia en favor de las madres de todos aquellos hijxs menores de 5
afios, “salvo causas graves que afecten el interés del menor” (art. 206
derogado). Esta normativa habia generado una gran cantidad de acer-
tadas criticas. En primer lugar, la nocién de “tenencia” se condice mais
con la idea de los hijxs como objeto de los progenitores y no como su-
jetos de derecho, cuestion resuelta en la legislacion civil vigente que ha
reemplazado ese término por el de “cuidado personal”. En consonan-
cia con ello, en el articulado en cuestién se aludia al “menor” sabien-
do que, fundado en dicho argumento, las personas menores de edad
no son “menos” a nadie, sino que se trata de nifixs de o0 a 13 afos de
edad, o de adolescentes de 13 hasta que se alcanza la mayoria de edad,
alos 18 afios (art. 25, CCyC). Ahora bien, desde la cuestion de fondo, la
critica doctrinaria mas fuerte se fundaba en el derecho de los hijxs a
vincularse con ambos progenitores, tal como lo asevera la CDN en el
articulo 18, cuyo primer parrafo dispone que

Los Estados partes pondran el mdximo empefio en garantizar el recono-
cimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comu-
nes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a
los padres o, en su caso a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién funda-
mental serd el interés superior del nifio.

Esto es en consonancia con lo dispuesto en el articulo 9 del mis-
mo cuerpo normativo al establecer la excepcionalidad de toda sepa-
racién de los nifixs de sus padres. En esta linea, cabe recordar que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en su
caracter de intérprete altimo de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos que ostenta jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22,
Carta Magna), en el resonado caso “Fornerdn y otra ¢/ Argentina” del
27/04/2012, puso de resalto que

...este Tribunal ha indicado que el disfrute mutuo de la convivencia entre
padres e hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia.

97



COLECCION GENERO

En este sentido, el niflo debe permanecer en su nucleo familiar, salvo
que existan razones determinantes, en funcién del interés superior de
aquel, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separacién
debe ser excepcional y, preferentemente, temporal.”

Agregandose en esta sentencia —siguiéndose la postura asumida
con anterioridad en otro resonado caso, “Atala Riffo y otros ¢/ Chile”
del 24/02/2012—- que

... la Corte ha sefialado que la determinacién del interés superior del
nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe hacer
a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales especificos
y suimpacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segiin el caso,
los danos o riesgos reales, probados y no especulativos o imaginarios,
en el bienestar del nifio. Por tanto, no pueden ser admisibles las espe-
culaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas
sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias culturales
respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia.?

¢Acaso la aludida preferencia materna no es funcional y reafirma
estereotipos de género y profundiza desigualdades? ;No sigue centrada
en una idea tradicional de familia? Precisamente, esto es lo que preten-
de colocar en tensién la CEDAW al establecer en su articulo 16 referido a
la obligaciéon de los Estados partes de adoptar todas las medidas adecua-
das para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
vinculados a las relaciones familiares, en particular “Los mismos dere-
chos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su es-
tado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los
intereses de los hijos serdn la consideracién primordial” (inc. d).

La puesta en crisis de la preferencia materna estrechamente vin-
culada con la familia tradicional se agravé tras la sancién de la Ley
N° 26618, que reconoce el derecho a contraer matrimonio a las parejas
del mismo sexo. Sucede que esta normativa derog6 tal preferencia sélo
para el caso de los matrimonios conformados entre personas del mis-
mo sexo, adoptiandose una variable igualitaria para la asignacién del

7. Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Fornerén y otra ¢/ Argentina”,
27/04/2012, Considerando 47. Disponible en: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_242_esp.pdf (fecha de consulta: 17/10/2018).

8. Ibidem, Considerando 50.
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cuidado personal como lo es el interés superior del nifix.° Esta decisién
legislativa dio lugar a que se dijera:

... lamentamos que los bienvenidos “vientos de cambio” en las relaciones
familiares que se perfilan luego de la sancién de la Ley N° 26618 no hayan
alcanzado algunos aspectos de las relaciones paterno/materno filiales
asentadas en las uniones de igual o distinto sexo. Ello en tanto es preci-
samente, el reconocimiento legal —y por tanto, simbélico- de la homopa-
rentalidad, que descarta de plano la division sexual de roles en la crianza
de los hijos, el que permite reforzar la discriminacién inherente a las
reglas juridicas masculinas y heterosexuadas que determinan la atribu-
ci6én del cuidado personal del hijo tras la ruptura de la convivencia.®

Este doble desajuste en términos de géneros (mujer y diversidad
sexual) es respondido en el CCyC al receptar el régimen de coparenta-
lidad y ala par o a esos fines, adoptar un lenguaje inclusivo al referirse
al término progenitor/es en vez de madre/padre.

De este modo, la preferencia materna no podia ser mantenida por
triple fundamento: 1) perspectiva de género, 2) igualdad en razén de
la orientacién sexual y 3) interés superior del nifix, advirtiéndose que
todo hijx tiene derecho a vincularse con sus progenitores (cualquiera
sea suidentidad) y por lo tanto, a priori y en abstracto, entender que no
hay un progenitor principal (el que tiene la “tenencia”) y otro secunda-
rio o periférico (quien “visita”); sino que ambos son importantes en la
vida de los hijxs y tiene derecho a que se respete el vinculo afectivo y
juridico que se forja en cada uno de estos binomios.”

9. El art. 4 de la Ley N° 26618 sustituy el entonces art. 206 del cédigo derogado man-
teniendo que “Los hijos menores de CINCO (5) afios quedardn a cargo de la madre,
salvo causas graves que afecten el interés del menor”, y agregando que “En casos de
matrimonios constituidos por ambos cédnyuges del mismo sexo, a falta de acuerdo, el
juez resolvera teniendo en cuenta el interés del menor”.

10. Gil Dominguez, Andrés; Fama, Maria Victoria; Herrera, Marisa, Matrimonio Iguali-
tario y Derecho Constitucional de Familia, Buenos Aires, Ediar, 2010, p. 476.

11. Se tiene en cuenta la critica que hace Margrit Eichler tanto al modelo patriarcal como
al modelo de responsabilidad individual de la familia, en el que se propone un modelo
de responsabilidad social. Sucede que este @ltimo continda centrado en la perspectiva
binaria hombre-mujer y en esa légica, también al criticarse el modelo individual de fa-
milia, se lo hace desde la nocidn tradicional de familia focalizado en la idea de hombre
proveedor-mujer cuidadora y la realidad social contempordnea se la observa un tanto
més compleja y dindmica (Eichler, Margrit, “Cambios familiares: familias, politicas e
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Asimismo, y a la luz de la obligada perspectiva sistémica, cabria
agregar que el régimen de coparentalidad estaria en absoluta consonan-
cia con dos deudas pendientes en la agenda feminista como lo son las
politicas de cuidado y la modificacién del régimen de licencias. En este
sentido, cabe traer a colacién las observaciones finales sobre el cuarto
informe periddico de Argentina del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales que recomienda al pais “reforzar las disposiciones
legislativas y las politicas publicas con presupuestos asignados, destina-
das alograrlaigualdad de derechos para el hombre y la mujer” y, dentro
de este extenso espectro, priorizar en el fortalecimiento y extensién de

... un sistema publico de cuidados integral que elimine las brechas so-
ciales y territoriales, a través de la efectiva implementacién del plan de
igualdad de oportunidades, y promover mds activamente politicas de
conciliacién entre la vida laboral y familiar para hombres y mujeres.

Y la adopcién e implementacién de “medidas efectivas, incluso
medidas temporales, contra los estereotipos sociales contra las muje-
res a nivel nacional, provincial y municipal”.

Ahora bien, seria dable ir mas alla de todo este constructo juri-
dico que ha tenido un fuerte desarrollo tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia nacional y comparada,” y que la legislacién civil y
comercial s6lo se encargd de legalizar y consolidar, siendo que la copa-
rentalidad como principio o régimen legal de preferencia no ocupa to-

igualdad de género”, en Facio, Alda; Fries, Lorena (edits.), Género y Derecho, Coleccién
Contrasefia, Estudios de Género, Serie Casandra, Santiago, La Morada, 1999, p. 443y ss).

12. Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, E/C.12/ARG/CO/4.

13. Amplisima es la bibliografia nacional en torno a la entonces denominada “tenencia
compartida” ahora conceptualizada bajo la nocién de “coparentalidad”. Sélo se citan al-
gunos trabajos que también destacan el estado del arte en el derecho comparado como
ser: Chechile, Cecilia, “Derecho del hijo a la responsabilidad de ambos padres en su
crianza y educacién”, en Grosman, Cecilia P. (dir.); Herrera, Marisa (coord.), Hacia una
armonizacién del Derecho de Familia en el Mercosur y Paises Asociados, Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2007, p. 293 y ss; Grosman, Cecilia P., “El cuidado compartido de los hijos después
del divorcio o la separacién de los padres: sutopia o realidad posible?”, en Kemelmajer de
Carlucci, Aida; Pérez Gallardo, Leonardo B. (coords.), Nuevos perfiles del Derecho de Fami-
lia. Libro Homenaje a la profesora Dra. Olga Mesa Castillo, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2006,
p. 179y ss; Herrera, Marisa; Latrhop, Fabiola, “Relaciones juridicas entre progenitores
e hijos desde la perspectiva legislativa latinoamericana”, en Revista de Derecho Privado,
N° 32, pp. 143-173. Disponible en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/
article/view/5024/6012
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das las respuestas juridicas en materia de relacién entre progenitores
e hijxs, sino que la cuestién es mucho mas compleja atn.

Repensando las reglas de juego: las mismas reglas
con otra perspectiva

Centradas en laidea de que el régimen de coparentalidad es el que
mejor responde o se condice con los diferentes principios y derechos
constitucionales-convencionales que atafien a diferentes colectivos
(mujeres, nifixs y diversidades), cabria entonces indagar en torno a
como deberia ser la lectura de tal régimen juridico para que, finalmen-
te, la proteccidn de la igualdad juridica sobre la base de la desigualdad
real no sea una utopia y, en definitiva, se sigan reafirmando modelos
familiares patriarcales. Este seria el desafio que se pretende sintetizar
en esta oportunidad.

De base, comprender que la preferencia materna y el presumir
que los hijxs quedan bajo el cuidado y responsabilidad de las madres
por presuncién -y privilegio- legal, no sélo reafirma estereotipos de
género tradicionales, sino que profundiza el mandato y la correspon-
diente culpa™ que ello genera fundado en el binomio dificil de romper
de mujer-madre. ;Acaso las mujeres no debemos ser las primeras en
repudiar campafias como la que se observa en la actualidad en contra
delareformay profundizacién de la Ley N° 26150 de Educacién Sexual
Integral con el hashtag #ConMisHijosNoTeMetas? Campana grafica
que protagoniza una mujer-madre quien se opone a que le brinden
educacién sexual a su hijo —en masculino- como si los derechos sexua-
les y reproductivos fueran una materia que le compete a los adultos y
dentro de ellos, a las madres. Precisamente, a dicha campafa también
se lavincula directamente con dos fuertes criticas desde el feminismo:
la defensa de la familia (asi en singular) y la pretendida —en términos
peyorativos— “ideologia de género”. Con relacién a esto altimo, cabe
destacar que en diciembre de 2017 la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) puso de resalto su preocupacién por la deci-
sién del Ministerio de Educacién y Ciencias de Paraguay de prohibir la

14. Conocida también como doble carga o responsabilidad.
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difusién y utilizacién de materiales referentes a la “teoria y/o ideologia
de género”, al entender que ello supone un retroceso para los derechos
de las mujeres, de las personas con orientaciones sexuales e identida-
des de género diversas y de las nifias y nifios a recibir una educacién
libre de estereotipos basados en ideas de inferioridad o de subordi-
nacién. En ese sentido, se expuso que “Este tipo de medidas suponen
una grave omisioén del deber del Estado de proteger a la nifiez de toda
forma de violencia y de discriminacién, en todos los dmbitos, y espe-
cialmente en la escuela”, agregdndose que es alarmante que

...la perspectiva de género sea peyorativamente referida como “ideologia
de género”. La perspectiva de género es una herramienta clave para com-
batir la discriminacién y la violencia contra las mujeres y contra las per-
sonas con orientaciones sexuales e identidades de género diversas; y un
concepto que busca visibilizar la posicién de desigualdad y de subordi-
nacién estructural de las mujeres a los hombres en razén de su género.”

En esta linea, cabe traer a colacién la Recomendacién General
N° 31 del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer y la Observacién General N° 18 del Comité de los Derechos del
Nifo sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera conjunta en
2014, en la que se profundiza sobre el empoderamiento de mujeres y
nifias, alegindose que

Los Estados partes tienen la obligacién de cuestionar y cambiar las ideolo-
giasy estructuras patriarcales que impiden a las mujeres y las nifias ejercer
plenamente sus derechos humanos y libertades. Para que las mujeres y las
nifias superen la exclusién social y la pobreza que muchas padeceny que in-
crementan su vulnerabilidad a la explotacién, las practicas nocivas y otras
formas de violencia por razén de género, es preciso equiparlas con las des-
trezas y competencias necesarias para hacer valer sus derechos, incluido el
de adoptar decisiones auténomas e informadas sobre sus propias vidas. En

15. Oficina de Prensa y Comunicacién de la CIDH, “CIDH lamenta la prohibicién de la
ensefianza de género en Paraguay”. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/pren-
sa/comunicados/2017/208.asp (fecha de consulta: 16/10/2018).

16. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer Observacién Ge-
neral N° 31y Comité de los Derechos del Nifio Observacién General N° 18 sobre las
practicas nocivas, adoptadas de manera conjunta, 2014. Disponible en: http://www.
acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9925.pdf (fecha de consulta: 15/10/2018).
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este contexto, la educacion es un instrumento importante para empoderar
alas mujeres y las nifias de manera que reivindiquen sus derechos.”
Agregandose que

Lainfanciay, como tarde, la adolescencia temprana son puntos de partida
para prestar asistencia tanto a los nifios como a las nifias y apoyarlos para
que cambien las actitudes basadas en el género y asuman papeles y formas
de conducta mas positivos en el hogar, en la escuelay en la sociedad en ge-
neral. Esto conlleva facilitar los debates con ellos acerca de las normas so-
ciales, las actitudes y las expectativas que estan asociadas con la feminidad
y la masculinidad tradicionales y los papeles estereotipados vinculados al
sexo y al género, asi como trabajar en colaboracién con ellos para apoyar
un cambio personal y social dirigido a eliminar la desigualdad basada en
el géneroy promover la importancia de valorar la educacién, en especial la
educacién de las nifias, en un esfuerzo por erradicar las practicas nocivas
que afectan especificamente a las preadolescentes y las adolescentes.”®

En este contexto, sostener decisiones legislativas que mantienen
la preferencia materna en el cuidado y responsabilidad de los hijxs,
no sélo impide el dificil y complejo sendero hacia la erradicaciéon de
practicas nocivas que consolidan expectativas asociadas a la femini-
dad tradicional, sino que también, y a la par, reafirman sentimientos
de culpa en la construccién del vinculo con los hijxs, dado el impor-
tante rol que ocupan las mujeres en el mercado laboral mas alld de la
persistente brecha salarial y otras tantas discriminaciones existentes
y persistentes en el campo laboral y sindical. ;Acaso no constituye una
decisién legislativa emancipadora salirse de todo tipo de preferen-
cia en el cuidado de los hijxs para pasar y profundizar en la nocién
de co-responsabilidad/parentalidad? ;Acaso la ley no tiene un fuerte
valor pedagdgico? ;El Estado no tiene el deber, a través de diferentes
acciones —entre ellas la ley— de colaborar para modificar patrones de
conductas que han sido sumamente opresivas en términos de género?
En esta linea critica, cabria preguntarse qué incidencia han tenido en
la configuracién y gravedad de la violencia de género la educacién y
formacién tradicional, estratificada, verticalista y patriarcal. En otras
palabras, la necesidad de indagar acerca de las virtudes del sistema

17. Ibidem, parr. 61.
18. Ibidem, parr. 67.
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de coparentalidad con la consecuente flexibilidad en los roles paren-
tales, signados por una vinculacién e interaccién de caracter horizon-
tal, constituyen elementos centrales para la elaboracién de politicas
de prevencién de uno de los actos de mayor gravedad en términos de
conculcacién de derechos humanos, como lo es la violencia de género.
En definitiva, esta supuesta y falsa contradiccién entre coparen-
talidad y enfoque de género podria ser vista como un caso mas en el
que se asevera —con acierto— que a veces los opuestos se encuentran, se
parecen o se identifican; o de manera mas coloquial, el conocido giro
de 360 grados. Es decir, partir del mismo punto de partida que hace
tiempo se viene interpelando y que, a pesar de la resistencia de las vo-
ces autorales conservadoras que siempre han primado en el derecho
de familia en singular, ahora se las estaria observando desde aquellas
posturas que, en teoria, defienden con la misma firmeza que aqui el
derecho de las familias en plural. ;Las paradojas del feminismo?

Las excepciones existen y no hay que temerles

La coparentalidad es la regla, tal como lo dispone el CCyC en
varios articulados consignados dentro del Titulo VII dedicado a la
“Responsabilidad parental”, otra denominacién que también ha sido
modificada, en reemplazo de la perimida “patria potestad”, ya que ella
era entendible en el contexto del c6digo originario en el que las muje-
res éramos consideradas “incapaces de hecho” relativas; concepcién
diametralmente opuesta a la actual. Ademas, en la l6gica velezana, los
hijxs eran también considerados “incapaces” y objeto a la potestad del
pater familia, por lo cual la nocién de responsabilidad parental se con-
dice con la revolucién copernicana que ha operado en el campo del
derecho de la infancia y adolescencia. En este contexto, ficilmente se
advierte que, asi como la nocién de responsabilidad parental ha sufri-
do cambios en el plano terminolégico por doble presién: los avances
en el campo de los derechos de las mujeres y de los derechos de nifxs
y adolescentes, también lo ha sido en lo relativo a su contenido por
incidencia, en gran parte, de la mencionada coparentalidad.

El articulo 641 referido al ejercicio de la responsabilidad parental
establece que esta corresponde a ambos progenitores cuando ellos con-
viven (inc. a), como asi también cuando no conviven (inc. b). sAcaso la
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separacion de los adultos tiene que impactar de manera directa en la re-
lacién con los hijxs? Precisamente, como lo que se pretende es diferen-
ciar el vinculo entre los adultos del relativo a progenitores e hijxs, la ley
sigue presumiendo —salvo prueba en contrario, o sea, la excepcién— que
la interaccién entre estos ultimos no deberia verse afectada por la rup-
tura entre los primeros; maxime cuando es sabido que las parejas en la
actualidad se separan mejor o de manera menos conflictiva, o al menos,
el CCyC también colabora para ello al derogar el divorcio causado, tanto
objetivo como subjetivo o por culpa. ;Acaso no es sabido que los divorcios
conflictivos repercutian de manera directa —y negativa— en los hijxs? Por
su parte, en materia de cuidado personal, el CCyC regula dos tipos: el cui-
dado personal compartido y el unilateral; a su vez, el compartido observa
dos modalidades: alternado e indistinto. Al respecto, la legislacién civil y
comercial se inclina como regla, por el cuidado personal compartido en
modalidad indistinta (art. 651),” siendo el cuidado personal unilateral la
excepcidn (art. 653).%° En esta légica, incluso cuando los hijxs se quedan
al cuidado de uno de los progenitores, al otro le cabe el correspondiente
derecho de comunicacién (art. 652).* Esta seria, de manera harto sinté-
tica, la estructura bésica del régimen juridico vigente y el que bregaba la
doctrina y la jurisprudencia pre-reforma por imperativo constitucional-
convencional. Pero esta misma fuerza legal prevé excepciones, y ello su-
cede cuando la regla no es posible de ser sostenida a la luz del interés
superior del nifio en su triple faceta de ser: un derecho, un principio y
una norma de procedimiento.?*

19. Art. 651: “Reglas generales. A pedido de uno o ambos progenitores o de oficio, el
juez debe otorgar, como primera alternativa, el cuidado compartido del hijo con la
modalidad indistinta, excepto que no sea posible o resulte perjudicial para el hijo”.
20. Art. 653: “Cuidado personal unilateral. Deber de colaboracién. En el supuesto ex-
cepcional en el que el cuidado personal del hijo deba ser unipersonal, el juez debe pon-
derar: a) la prioridad del progenitor que facilita el derecho a mantener trato regular
con el otro; b) la edad del hijo; ¢) la opinién del hijo; d) el mantenimiento de la situa-
cién existente y respeto del centro de vida del hijo. El otro progenitor tiene el derecho
y el deber de colaboracién con el conviviente”.

21. Art. 652: “Derecho y deber de comunicacién. En el supuesto de cuidado atribuido
a uno de los progenitores, el otro tiene el derecho y el deber de fluida comunicacién
con el hijo”.

22. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 14 (2013) sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial (art. 3, parr. 1).
Disponible en: https://www.unicef.org/ecuador/UNICEF-ObservacionesGeneralesDel
ComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf (fecha de consulta: 16/10/2018).
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Es en este punto en el que se vuelve a retomar una idea esbozada
anteriormente, referida a las excepciones y, en especial, a las situacio-
nes de violencia (en sentido amplio) como consideracién clave a ser
tenida en cuenta para colocar en crisis la regla, es decir, la coparentali-
dad. En este marco, asi como el CCyC no puede partir del principio de
que todas las mujeres somos, por el s6lo hecho de ser mujer, las prefe-
ridas por la ley para hacernos cargo de manera tinica de nuestros hijxs,
tampoco puede presumir que todos los padres son violentos; maxime,
si se recuerda que el ordenamiento juridico reconoce las familias ho-
moparentales (art. 14 bis de la Constitucién Nacional), y a quienes les
cabe el principio de progresividad y no regresividad que es dable refor-
zar en los tiempos que corren.

Cuando existe una situacién de violencia, el principio de copa-
rentalidad debe ceder, y la excepcién del cuidado personal unilateral
adquirir protagonismo convirtiéndose ella en la regla; mas atn cuan-
do se trata de situaciones de abuso sexual, adquiriendo la suspension
de la comunicacién un papel primordial. Centrados en las voces mas
actuales, es dable destacar que esta postura es avalada por la Corte
IDH en un interesante fallo del 08/03/2018 en el caso “V.R.P.,, V.P.C. y
otros ¢/ Nicaragua”.? Se trata de la responsabilidad del Estado por las
supuestas irregularidades y situaciones de impunidad en el proceso
penal seguido por el delito de violacién sexual cometido en contra de
la nifia que en el momento del hecho contaba con ocho afios de edad
por parte de su progenitor, miembro del Frente Sandinista para la Li-
beracion Nacional. En esta oportunidad, la maxima instancia judicial
regional en materia de derechos humanos reiteré que

... en casos de violencia contra la mujer, las obligaciones generales es-
tablecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana se com-
plementan y refuerzan para aquellos Estados que son Parte, con las
obligaciones derivadas del tratado interamericano especifico, la Con-
vencién de Belém do Pard. En su articulo 7.b), dicha Convencién obliga
de manera especifica a los Estados partes a utilizar la debida diligencia
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. De este
modo, ante un acto de violencia contra una mujer, sea cometida por un
agente estatal o por un particular, resulta especialmente importante que

23.Corte]DH,“V.R.P.,V.P.C.Yotrosvs. Nicaragua”,08/03/2018. Disponibleen: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_350_esp.pdf (fecha de consulta: 17/10/2018).
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las autoridades a cargo de la investigacién la lleven adelante con deter-
minacién y eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad de re-
chazar la violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de
erradicarla y de brindar confianza a las victimas en las instituciones es-
tatales para su proteccién.*

En este contexto, y tras puntualizarse que en el caso se debe llevar
adelante “un enfoque interseccional que tenga en cuenta la condicién
de género y edad de la nina”, se alude al articulo 19 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos en consonancia con el corpus iuris
en materia de derechos de infancia y adolescencia, y por lo tanto, la
existencia de una “obligacion estatal reforzada de debida diligencia”.?s
En consonancia con ese plus o refuerzo que se explicita, se senala que

... si bien el debido proceso y sus correlativas garantias son aplicables a
todas las personas, en el caso de las nifias, nifios y adolescentes, el ejer-
cicio de aquellos supone, por las condiciones especiales en las que se en-
cuentran, la adopcién de ciertas medidas especificas con el propésito de
asegurar un acceso a la justicia en condiciones de igualdad, garantizar
un efectivo debido proceso y velar por que el interés superior se erija en
una consideracién primordial en todas las decisiones administrativas o
judiciales que se adopten.?

Sin perderse de vista que

Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de Ia Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, el cual contiene adecuadas previsio-
nes, con el objeto de que la participacién de la nifia, nifio o adolescente se
ajuste a su condicién y no redunde en perjuicio de su interés genuino.”

De esta doctrina contenciosa regional se pueden extraer los si-
guientes aportes: 1) el deber reforzado del Estado —en especial el Poder
Judicial- al intervenir en los casos de mayor gravedad en términos de
vulneracién de derechos humanos como es el abuso sexual infantil, lo
cual vale no sélo para los procesos penales, sino también para los civiles
al ordenar la inmediata interrupcién de la comunicacién entre victima
y victimario; agregdndose que tras la reforma introducida al CCyC por

24. Ibidem, parr. 152.
25. Ibidem, pérrs. 154 in fine y 155.
26. Ibidem, parr. 158.
27. Ibidem, pérr. 159.
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la Ley N° 27363, el procesamiento por el delito de abuso sexual trae como
medida accesoria la suspension del ejercicio de la responsabilidad pa-
rental y la condena, la privacién de dicha responsabilidad parental;? y
2) la participacién cuidada de los Nifios, Nifias y Adolescentes (NNA), no
sélo en lo relativo a la escucha sin sufrir el agravamiento de la situacién
deviolencia a través de medidas revictimizantes por parte de la justicia,
sino también mediante la intervencidn con asistencia letrada especiali-
zada. Precisamente, la voz de los NNA en los casos de vulnerabilidad y
violencia mas extrema como lo es la violencia sexual, es lo que ponderé
—con acierto- la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso re-
suelto el 19/09/2017,% siguiéndose lo expresado por el Procurador en su
dictamen, en el que se puso de resalto de manera general que

Como habitualmente ocurre en supuestos como el de autos, la principal
prueba de cargo es el relato de la victima. En virtud de las dificultades
probatorias caracteristicas de este tipo de delitos, especialmente cuan-
do se cometen en perjuicio de menores y en un contexto intrafamiliar,
determinar si la declaraciéon del nifio en cimara Gesell es verosimil o no
resulta esencial para el esclarecimiento del caso.

Y tras esta aseveracion general, se tuvieron en cuenta los informes
de las profesionales especializadas del Cuerpo Médico Forense en los
que expusieron que

El nifio efectué una narracién acorde a su edad y a su compromiso psi-
quico, [...] que se hallaba afectado fuertemente por factores emociona-
les, que dichas perturbaciones emergian con fuerza al narrar lo que le
habia acontecido, y que la figura masculina/paterna aparecia en la psi-
quis del nifio como amenazante y destructiva; con la consecuente “cre-
dibilidad integral al testimonio de P, y los “indicadores propios aunque
inespecificos de abuso sexual” y negaron la existencia de “elementos que
puedan hacer presumir la influencia de terceros en su relato”, asi como
de “rasgos de irrealidad, fantasia o sobrecarga imaginaria”.

28. Para profundizar sobre esta modificacién ver Herrera, Marisa; De la Torre, Na-
talia, “Privacién automadtica de la responsabilidad parental y derechos humanos: de
vulnerabilidad y vulnerabilidades en plural”, en LL online (Ref.: AR/DOC/1182/2017).
29. CSJN, “RMA s/ querella”, 19/09/2017. Disponible en: elDial.com (Ref.: AAA289), pu-
blicado el 13/10/2017.
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De este modo, se revocd lo dispuesto en instancia anterior
—absolucién-y se ordend dictar un nuevo pronunciamiento.

Asi, defender la coparentalidad como sistema juridico central o
principio general en la relacién juridica entre progenitores e hijxs, le-
jos estd de avalar la violencia en todas sus formas y menos atn, en sus
peores formas como lo es el abuso sexual,’® que constituye la violencia
mas gravosa hacia NNA.

Dicho esto, cabe hacer otra distincién para seguir mostrando cier-
tas complejidades y grises que observan las relaciones de familia. Nos
referimos a los casos de obstruccién de vinculos cuando no se presenta
ni se asoma planteo de abuso sexual alguno. ;Existen situaciones en las
cuales los progenitores -madres y padres, en relaciones de igual o di-
verso sexo— impiden el vinculo afectivo o comunicacién con el otro? La
respuesta positiva se impone. Obstruccién que no sdlo se observa en el
plano nacional (por ejemplo, progenitores que sin dar aviso al otro pro-
genitor se mudan de domicilio), sino también en el internacional me-
diante los procesos de restitucion o sustraccion internacional de nifixs.
Admitir la existencia de estas situaciones que conculcan el derecho a la

30. Como sintesis, cabe destacar lo expresado por Virginia Berlinerblau al destacar que
“A medida que las investigaciones en el campo del abuso sexual infantil devienen mds
sofisticadas, el estudio de sus consecuencias danosas ha progresado desde la descrip-
cién de meros sintomas, hacia un esfuerzo en conceptualizar el dafio psiquico que pro-
duce en el nifio [...] Diferentes estudios y autores describen lo que se observa a diario en
la clinica forense: el ASI afecta negativamente el desarrollo de la personalidad, la con-
ducta sexual y el comportamiento de las NNYA victimas. Suelen, ademas, superponerse
victimizaciones diversas, complejizando y potenciando estos efectos negativos. Y existe
la dificultad de identificar el factor exacto inductor de cada afectacién, porque la sus-
ceptibilidad individual al dafio varfa. La fortaleza particular de cada ser NNYA ante las
adversidades descarta la formulacién de una relacién causal inica entre el abuso sexual
y las secuelas. Por esta y otras variables, el modo en que se manifiestan los efectos de la
victimizacién sexual es variable. Incluso existen mecanismos que hacen que los efec-
tos de haber sido victima puedan no ser notorios o no ser evidentes en la conducta del
nifo —con lo que no se reconoce el dafio oculto-. Son frecuentes los casos en los que la
victimizacién pasa desapercibida para los adultos del entorno y por lo tanto el nifio no
es atendido adecuadamente, manteniéndose la afectacién “latente” hasta etapas poste-
riores del desarrollo. Luego puede desatarse con gran fuerza, asociada generalmente a
situaciones desencadenantes que difieren de la victimizacién inicial. Sin embargo, en
la literatura cientifica se han encontrado factores que son mencionados por diversos
autores y que muestran similitudes en relacién a la gravedad de la victimizacién sexual
y de los factores que agravan el dafio” (Berlinerblau, Virginia, “Un fallo que contempla la
funcién clinica reparadora del derecho”, Revista Derecho de Familia, 2014-111-14).
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comunicacién de los nifixs con uno de los progenitores, nada tiene que
ver con el falso sindrome* denominado SAP. Precisamente, como ya se
adelantd, el CCyC deroga el régimen del divorcio causado por uno incau-
sado con el objetivo, de evitar que cualquier contienda entre los adultos
repercuta de manera negativa en la relacion con los hijxs. ;Cuantas veces
la supuesta infidelidad de uno de los cényuges, o el abandono del hogar
que hiciere la mujer fundado en situaciones de violencia, trafa aparejada
la amenaza por parte del otro de ser tildado de “culpable”y el consecuente
temor de que ello pudiera tener alguna repercusién en la relacién con
los hijxs? En este marco, es necesario diferenciar supuestos muy diver-
sos que encierran problematicas entre los adultos con clara incidencia
o impacto en los hijxs, de problematicas que afectan directamente a los
hijxs por actos de violencia hacia uno de los progenitores y/o a los hijxs.
De alli la importancia de distinguir conceptos como el de coparentalidad,
comunicacién, impedimento de contacto, violencia y abuso sexual que
son bien disimiles, so pena de incurrir en un reduccionismo analitico.
Como se ha explicado en alguna oportunidad,** en el derecho bra-
silefio bajo la denominacién de alienacién parental se regulan tanto

31. Desde el vamos, se debe poner en crisis la idea de que exista un “sindrome” porque
para ser tal, se deberia dar una cantidad de requisitos o conjuntos “sintomdticos” o cua-
dros clinicos que se repiten, reiteran o concurren en tiempo y forma y se verifican a tra-
vés de estudios apropiados; nada de esto ocurre en torno al SAP. ;Acaso alguien podria
sostener la existencia de un “sindrome” por parte de aquellas personas que pretenden
adoptar y que ante el paso del tiempo sin lograrlo, deciden llevar adelante maniobras
ilegales para alcanzar, a cualquier costo, ser padres? En este marco, pretender elevar
al rango de “sindrome” determinadas conductas sociales conduce a un reduccionismo
analitico con el efecto negativo que se deriva de ello por las consecuencias perversas que
se derivan al comprometer la violencia mas extrema hacia nifixs y adolescentes como lo
es el abuso sexual intrafamiliar (Giberti, Eva, Abuso sexual contra nifios, niiias y adolescentes.
Un dafio horroroso que persiste en el interior de las familias, Buenos Aires, Noveduc, 2015).

32. Herrera, Marisa, “Responsabilidad civil y Responsabilidad parental: dafios por la
obstruccién del derecho de comunicacién entre padres e hijos. Los limites del dere-
cho”, publicado en LL 2011-A, que ha sido criticado por algunas voces feministas al
punto de decir que alli se “promovia” el falso SAP, cuando alli no se profundizaba sobre
este tema, sino que sélo se procedid a analizar el primer fallo (una vez mds, nos refe-
rimos al campo de la excepcién) en el que un tribunal -la sala II de la Cimara Civil y
Comercial de Bahia Blanca- tuvo que expedirse en un reclamo de dafios y perjuicios
incoado por un padre contra la madre, quien omitid informacién relevante (que el hijo
tenfa una enfermedad en el recto) y, por lo tanto, el médico tratante habia diagnosti-
cado un cuadro compatible con abuso sexual, habiendo estado privado de la libertad
y 7 afios sin tener contacto con su hijo, focalizindose en el articulo en la cuestion de
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las situaciones de abuso sexual como la figura del impedimento de
contacto.” En cambio, en el derecho argentino —principalmente- se ha
vinculado este falso sindrome para desacreditar la palabra de los NNA
victimas de abuso sexual y asi impedir el proceso penal y cualquier res-
triccion de contacto con el victimario (con el consecuente cuidado que
se deriva de tal prohibicién de comunicacién). ;Acaso, tal como se ha
visto en el caso de la Corte IDH, ante la situacién de violencia sexual,
no se refuerza el deber de actuacién/intervencién de proteccién por
parte del Estado? Ello se cumple siempre, si de minima o de base se
procede a dictar las medidas pertinentes tendientes a interrumpir
el vinculo entre victima y victimario. De este modo, seria imposible
juridicamente incurrir en el delito de impedimento de contacto (Ley
N° 24270) cuando el apartamiento se encuentra justificado al priori-
zar un derecho (integridad), por sobre cualquier derecho que pudiera
alegar el progenitor, presunto autor del abuso sexual. Es evidente que
el principio de razonabilidad se inclina a favor del mas vulnerable a
quien le cabe la aplicacion del principio pro minoris o pro debilis.

Ahora bien, al falso SAP —de manera excepcional- se lo ha vincula-
do en el derecho argentino a situaciones en las cuales no esta compro-
metido el abuso sexual, sino conductas obstruccionistas. Un ejemplo
de ello se observa en el fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Pro-
vincia de Buenos Aires del 22/06/2016, en el que un padre obstaculiza
el vinculo con la madre y los hijos, quienes también se niegan a rela-
cionarse con ella, sin aludirse a situacion de abuso sexual alguna. Aqui,
Pettigiani en su voto destacd de manera clara y elocuente que

... la tesis del doctor Gardner carece de consenso cientifico. Tanto para
la Organizacién Mundial de la Salud como para la Asociacién America-
na de Psiquiatria, el SAP no posee comprobacién médica y por eso las
dos principales nomencladoras del diagnéstico psicopatoldgico profe-
sional a escala mundial (el CIE-10 y el DSM) han rechazado hasta aho-
ra su inclusién en la lista de sindromes [...] Otro tanto sucede con los
pronunciamientos desfavorables a su conceptualizacién clinica como
sindrome, realizados por la Asociacién Americana de Psicologia [...] la

la cuantificacién del dafio al tratarse de un trabajo dedicado a la responsabilidad civil
(derecho de dafios). ;Este andlisis de un fallo excepcional es habil para afirmar que se
promueve el SAP? La respuesta negativa una vez mas se impone.

33. Ley N° 12319/2010.
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Asociacién Médica Americana, la Asociacién Americana de Psicélogos,
la Asociacién Espafola de Neuropsiquiatria [...] En la misma tesitura se
encuentran los pronunciamientos contrarios a su rigor cientifico, efec-
tuados por el Colegio de Psic6logos de la Provincia de Buenos Aires [...] y
la Facultad de Psicologia de la Universidad Nacional de La Plata ...
Ahora bien, mis alla de este debate, es posible apreciar de las constancias
de la causa que si bien de las pericias realizadas emana la necesidad de
fortalecer el vinculo materno filial, que se encuentra dafiado, no surge
de ellas la verificacién de una incidencia paterna que pueda ser califi-
cada de alienante en perjuicio de los menores [...] Una situacién de per-
manente y creciente confrontacioén y continua desautorizacién mutua
y desacuerdo que ha desdibujado el rol dual de autoridad de los padres,
impidiendo la conformacién de un subsistema parental en el cual se
puedan impartir normas y educacién en forma simultdnea y copartici-
pativa, con aliento a la libre circulacién de los nifios por ambos contextos
materno y paterno. En la superficie, los menores justifican la seleccién
de ese contexto alegando malos tratos de parte de su madre, asi como
que esta habria realizado actos con el objeto de perjudicar su vinculacién
con su padre (como el cambio de turno en el colegio al que asistian) [...].
Asimismo, expresan cierta preferencia por el entorno familiar alterna-
tivo construido por el padre con su nueva pareja, en desmedro del re-
formulado por la madre [...] Pero su verdadera causa no posee relacién
alguna con la eventual impericia o negligencia de la progenitora para el
ejercicio de su funcién materna, sino que se encuentra definida por la
posicién que los nifios han tomado en el conflicto adulto, que ha abolido
la coparentalidad y los ha obligado a tomar partido, manifestando una
solidaridad mayor con el subsistema paterno, en oposicién al materno.

En este marco, se asevera que

A pesar de las denuncias cruzadas de manipulacién, las actitudes de los
menores no pueden ser atribuidas a una posible alienacién parental. Pues
a partir de las constancias de la causa, en este estado, a falta de una es-
pecifica opinién terapéutica en dicho sentido, no es posible apreciar que
el progenitor de los nifios haya incurrido en las conductas compatibles
con dicho cuadro, como tampoco —mads alla de su eventual falta de aliento
para que los nifios compartan mas actividades con su madre [...] en una
deliberada actitud obstruccionista sobre el vinculo afectivo habido entre
esta y sus hijos, dirigida a impedir o dificultar que los vea o ejerza su res-
ponsabilidad parental (Herrera, Marisa, “Responsabilidad civil y Respon-
sabilidad parental: danos por la obstrucciéon del derecho de comunicacién
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entre padres e hijos. Los limites del derecho”, en LL 2011-A-1091; también,
Jauregui, Rodolfo G., “Un caso doloroso y una adecuada solucién que limi-
ta el ejercicio abusivo e irregular de la responsabilidad parental”, en LLBA,
febrero de 2013, p. 23). Mdas bien, como fuera expuesto, los menores han
sido colocados por ambos padres, por sus constantes e irreconciliables en-
frentamientos, en la dificil situacién de tener que elegir entre uno de ellos
para sobrevivir al conflicto adulto, y en ese trance, en general, la autoridad
materna ha resultado afectada.*

También resulta interesante traer a colacién otro preceden-
te dictado por la maxima instancia judicial mendocina con fecha
16/08/2016.* Se trata de un matrimonio que tiene un hijo, I., nacido
en el aflo 2000, y que al divorciarse, su cuidado (en ese entonces, de-
nominada “tenencia”) habia quedado a cargo de la madre con un régi-
men de comunicacién que no era pacifico. El 13/04/2009 se presenta
el padre con su hijo y solicita la guarda provisoria y que se ordene la
prohibicién de acercamiento de la madre. Acompafia un informe psi-
cologico del nifio, en el que la profesional refiere una relacién conflic-
tiva de I. con su mamd, episodios de violencia verbal y fisica, maltrato,
temor del nifio por su propia vida; y un vinculo de contencién y afecto
por parte de su papa. En este contexto, el juez ordena mantener al nifio
bajo la guarda provisoria de su padre, hasta tanto se tramite el proceso
de fondo para determinar el cuidado personal. Luego de rendidas dis-
tintas pruebas e informes psicoldgicos, el 10/09/2009 la jueza ordena

34. SCBA, “S., D. contra D., M. N. Tenencia de hijos”, 22/06/2016. Disponible en: https://
juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=134193 (fecha de consulta: 17/10/2018).
Como se puede observar, aqui se lleva adelante una correcta interpretacién del trabajo
mencionado en la nota anterior, ya que admitir que hay situaciones que impiden o di-
ficultan el vinculo entre un progenitor y su hijx por parte del otro progenitor, no impli-
ca en absoluto avalar la existencia de un falso sindrome, ni mucho menos afirmar que
los abusos sexuales intrafamiliares no existen o son inventados. Hacer decir lo que no
se dice, ademads de ser un acto de elocuente tergiversacién, constituye una animosidad
que en nada colabora —todo lo contrario- a profundizar en dos temas de gravedad y que
vulneran derechos humanos de nifixs y adolescentes -mds uno que otro- como lo son
el abuso sexual intrafamiliar por un lado, y las desavenencias vinculares, por el otro.
Ello, claramente, cuando tal desavenencia o impedimento no se funda en la sospecha de
abuso sexual, siendo este supuesto de suma envergadura para procederse con urgencia
a interrumpir de manera cautelar toda comunicacién. En otras palabras, este supuesto
constituye la principal excepcién a la regla de la coparentalidad.

35. SC, Mendoza, Sala I, “F., M. C. por si y p. s. h. m. s/ medida autosatisfactiva p/ rec.
ext. de inconstit. — casacién”, 16/08/2016. Disponible en: LL Online AR/JUR/82007/2016
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el reintegro del nifio a su madre, con un régimen de comunicacién a
favor del padre de alta frecuencia. Para decidir en tal sentido, se consi-
dera que no se confirmd a lo largo del proceso la existencia de hechos
de violencia en cabeza de la madre que justificaran privarla del cui-
dado de su hijo, disponiéndose ademds de manera obligatoria terapia
vincular por parte de todo el grupo familiar. Cuando se intenta hacer
efectiva la sentencia y reintegrarse el nifio a su madre, el hijo opone
una gran resistencia, por lo cual la justicia dispuso que el reintegro
fuere paulatino, fijando un régimen de comunicacién diario en pre-
sencia de un asistente social del Cuerpo de Delegados y en la guarderia
delosjuzgados de Familia. Finalmente, los primeros dias de marzo del
2010, el nifio vuelve a vivir con su madre. E1 15/03/2010 la jueza celebra
una audiencia con el nifo en la que manifiesta que esta bien con su
mamay que por 30 dias no quiere ver a su papa y “que hard lo que diga
su mama; que si su mamad lo deja, lo ve, y si no, no” (sic). A partir de
esa fecha, el padre no pudo tener mas contacto con su hijo, reiterando
el nifio en una nueva audiencia que no desea ver al padre y que “todo
lo que dijo antes respecto a su madre fue mentira”. En este contexto,
se ordena un régimen provisorio de revinculacién entre el nifio y su
padre, a los fines de restablecer el contacto filial, teniendo en cuenta
la ausencia total de comunicacién paterno/filial; ademas impone a la
madre la obligacién de cumplir con el régimen de comunicacion bajo
apercibimiento de disponer las sanciones que pudieran corresponder.
Esa resolucion es apelada por la madre, la Cimara de Apelaciones de
Familia hace lugar en forma parcial a los recursos de apelacién inter-
puestos y rechaza de manera temporal el pedido de revinculacién in-
mediata e inaudita parte y a la par, dispone que ambos progenitores
y su hijo realicen terapia familiar bajo mandato. Esta decision es ape-
laday el caso llega a la Suprema Corte de Justicia de Mendoza cuando
el hijo ya cuenta con casi 16 afios de edad. ;Qué se resuelve? Por apli-
cacién del articulo 26 del CCyC que recepta el principio de autonomia
progresiva de NNA y por lo tanto, que toda persona desde los 16 afios
debe ser considerado como un adulto para el cuidado de su propio
cuerpo, se entiende que tal nocidn no sélo compromete la salud fisica,
sino también la psiquica, y por lo cual, no se lo puede obligar a realizar
terapia bajo mandato y a vincularse con su padre por orden judicial.
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Mas alla del acierto en torno al valor y peso de la palabra del hijo ya
adolescente, es dable destacar lo que se aseverd en la sentencia:

Pero en esta triste historia, el odio entre los padres ha sido tan radical
que han causado en . un dafio de muy dificil abordaje desde el punto de
vista de la justicia reparadora. El derecho se encuentra practicamente
impotente frente a un caso asi. No hay modo razonable de imponer a I.
que acepte a su padre. No hay terapia a la que pueda obligarselo a asis-
tir, porque ya se ha intentado todo y siempre con resultados negativos.
Lamentablemente, los padres de I. no tuvieron el amor ni la generosidad
suficiente hacia su hijo como para ensefiarle a amar, aceptar y respetar a
toda su familia; como para permitirle crecer con el amor de los dos y de
toda su familia extensa, en un ambiente de vinculos saludables. Sélo le
ensenaron que, mientras estaba con uno de ellos, debia odiar al otro; de-
bia mentir en contra del otro; inventar situaciones para perjudicar al que
le convenia en ese momento. Y luego, de un momento para otro, cambiar
la versién de los hechos, desdecirse de todo lo dicho y hecho antes en
contra de uno, para comenzar a repudiar y rechazar al otro.

En definitiva, autonomia progresiva y libertad para decidir de
NNAy ala par, los limites a la intervencion judicial.

Entonces, es dable diferenciar las denuncias de abuso sexual de
cualquier otra situacién que dificulta la comunicacién entre progenito-
res e hijxs y en las cuales nada tiene que ver la violencia mas aberrante
que puede sufrir un NNA. En esta linea, existen sentencias de impedi-
mento de contacto que no se vinculan con denuncias de abuso sexual,** o
situaciones en las que se dirimen conflictos sobre la comunicacién entre
progenitores e incluso, un progenitor y un pariente (los supuestos de
abuelos que no pueden ver a sus nietos por negativa de uno o ambos pro-
genitores) en los que tampoco se ventilan situaciones de abuso sexual.””

Por otra parte, es necesario revalorizar lavoz de los NNA, partien-
do dela credibilidad de lo que expresan cuando se trata de situaciones
de abuso sexual, punto de partida ineludible en la misma linea o bajo la

36. CSN, “R.V. s/Infraccién ley 24.270”, 18/09/2018. Disponible en: elDial.com (referen-
cia: AAAC60); CN Crim. y Correc., Sala 1, “M., S. A. Sobreseimiento”, 30/05/2018. Dispo-
nible en: elDial.com (referencia: AAABOF); y de la misma Sala ], “G., M. A. s/ audiencia de
contacto”, 21/02/2017. Disponible en: elDial.com (referencia: AA9E33).

37. Para un panorama general sobre la jurisprudencia al respecto ver Faraoni, Fabian E.,
Ramacciotti, Edith L.; Rossi, Julia, Régimen Comunicacional. Vision doctrinaria, Cérdoba,
Nuevo Enfoque Juridico, 2011.
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misma ldgica que la interrupcién de toda comunicacién con el presun-
to autor; ambas constituyen claras acciones protectorias.

La palabra de NNA constituye una manda constitucional-con-
vencional en todas las situaciones que los afectan de manera directa
o indirecta que emana del articulo 12 de la CDN, reafirmado y profun-
dizado en la Observacién General N° 12 del 2009 sobre “El derecho del
nifio a ser escuchado”.®® Tal es asi que se presentd un proyecto de ley
en el que se pretende adicionar como articulo 27 bis a la Ley N° 26061
una disposicién que regule los procesos “que involucren la vinculacién
o revinculacién con sus progenitores, representantes legales, progeni-
tores afines u otros referentes afectivos”. Se establecieron entre otras
consideraciones la de “preservar y proteger primordialmente, el dere-
cho ala salud mental de los nifios, nifias y adolescentes, debiendo con-
siderarse y respetarse sus tiempos y su situacién emocional, evitando
la revictimizacién del nifio, nifia o adolescente” y que

... si se trata de un o una adolescente, su negativa a la vinculacién o revin-
culacién se presume fundada, de conformidad con el ejercicio de su auto-
nomia progresiva y del derecho al cuidado al propio cuerpo que involucra
su salud mental prevista en el art. 26 del Cédigo Civil y Comercial, excep-
to prueba en contrario. Cuando la opinién del nifio, nifia o adolescente
contradiga la opinién del/a auxiliar de justicia, incluyendo al Ministerio
Publico y profesionales no juridicos intervinientes, entre otros, el juez o
la autoridad administrativa deberd tener primordialmente en cuenta la
opinién del nifio, nifia adolescente y de su asistente letrado/a, debiendo
fundarse el apartamiento de la misma si se decidiera en contrario.”

He aqui también otra cuestion que es dable dilucidar y diferen-
ciar para una correcta interpretacioén que gira en torno a la disyuntiva
entre la palabra genuina de NNA y las influencias que estos pueden
tener de sus referentes afectivos (es mas amplia la cuestién, no se debe
circunscribir a los progenitores). Precisamente, tanto en el fallo sin-
tetizado de la Corte IDH como en el mencionado caso resuelto por la
Corte Federal, la voz de los NNA es colocada en un lugar central, a tal
punto que en este Gltimo se enfatiz6 que

38. Disponible en: http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf
(fecha de consulta: 17/10/2018).

39. Proyecto 1581-D-2018.
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... la asistencia técnica de R se agravid por la manera en que los jueces des-
cartaron la hipétesis de que se traté de un relato inducido por la madre del
menor, y por la dureza con la que, a su entender, juzgaron la actuacién de
los peritos de la defensa y ponderaron la prueba de descargo en general.

¢Se duda del nifio o del adulto? Una vez mas, resaltar la voz de
los principales protagonistas es central y a la par, se debe contar con
operadores formados para llevar adelante una adecuada lectura que
permita discernir situaciones de influencia (por ejemplo, un progeni-
tor desacredita al otro o a su familia y ello es transmitido al hijx), de
situaciones —como ensefna Berlinerblau- de “alineacién parental”, en
el que el hijx se alinea con el progenitor protector porque es victima
o testigo de la violencia que ejerce el otro progenitor. ;Cudnto le debe
la correcta resolucién de todos estos casos, variados y complejos, a la
profundizacién de la nocién de los NNA como sujetos de derecho, con
el reconocimiento de su autonomia progresiva y la pertinente inter-
vencion con asistencia letrada especializada?

Precisamente, dado el lugar que ocupan los progenitores en la vida
de los hijxs no por casualidad, los primeros conflictos en los cuales se ha
admitido la figura del abogado del nifio han sido en procesos judiciales
en los que se dirimian el ejercicio de la responsabilidad parental y cuida-
do personal de los hijxs tras la ruptura de la pareja. sEl caso resuelto por
la justicia mendocina no hubiera ameritado la intervencién de . con la
debida defensa técnica o patrocinio letrado? Influencia que, como bien
es sabido, excede el marco de las relaciones entre progenitores e hijos y
se las puede advertir en otros dmbitos como acontecid en el mencionado
caso “Forner6n”, quien nunca pudo mantener un vinculo afectivo con su
hija debido a la resistencia y sentimientos negativos generados por los
padres adoptivos en contra de su padre bioldgico.

Brevisimas palabras de cierre

Se dice que el tiempo es tirano, el espacio también. Imposible abor-
dartantasy tan complejas tematicas que se relacionan entre si, pero tam-
bién alavez deben ser diferenciadas y ubicadas en su justo lugar, so pena
de incurrirse en errores conceptuales y falacias argumentativas que, en
vez de aclarar, oscurecen la visual en un terreno muy propicio para ello.
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Asi como no se debe caer en la supuesta colisién o contradiccién entre
derechos de las mujeres vs. derechos de la diversidad sexual, tampoco
se debe incurrir en una confrontacién entre derechos de las mujeres vs.
derechos de nifixs y adolescentes. Una clara muestra de este equilibrio
y satisfaccion de todas las miradas y los colectivos ha sido la menciona-
da reforma que introduce la Ley N° 27363 de privacién automdtica de la
responsabilidad parental que opera, no sélo en casos de femicidio, sino
también cuando el delito de homicidio involucra a una pareja conforma-
da por personas del mismo sexo (de alli que también se alude en la nor-
mativa a los supuestos de homicidio agravado por el vinculo previsto en
el articulo 80 inciso 1 del Cédigo Penal), y también a los delitos contra
la integridad sexual y por lo tanto, tal privacién también acontece como
accesoria de la pena condenatoria cuando un progenitor abusa sexual-
mente de su hijx.

En esta linea en la que se sigue y defiende una necesaria perspec-
tiva sistémica, habil para observar y reconocer diferentes actores, vul-
nerabilidades y derechos, también se ponen de resalto las virtudes del
régimen de la coparentalidad como el mas beneficioso en clave eman-
cipadora; que se anima en serio, a salirse de la combinacién absoluta-
mente patriarcal y opresiva signada por la naturalizacién del binomio
mujer-madre, los roles estereotipados de género y la concepcidn clasica
y conservadora de familia en singular. En este contexto, es dable afirmar
que el cuidado personal compartido constituye una herramienta legis-
lativa contemporanea habil en esta ardua, sinuosa y compleja lucha por
la libertad y autonomia de las mujeres. Esto como principio, siempre
sin perderse de vista las excepciones que deben ser visualizadas —con
la misma intensidad que dicho principio- cuando se trata de situacio-
nes de violencia y mas atn de la violencia mas extrema como lo es el
abuso sexual. Aca no hay libertad, ni autonomia posible; en estos casos
también hay opresion y de la mas cruda y profunda. Precisamente por
ello, estas excepciones deben generar un deber estatal reforzado, lo cual
significa una especial atencién por parte de aquellos que estan llamados
aintervenir de manera urgente y eficaz.

Hacer ciencias sociales —la menos exacta, perfecta y estructurada
de todas las ciencias— y animarse a analizar, tanto las reglas como las
excepciones, advirtiéndose los diferentes derechos e intereses en jue-
go, sin enrolarse en posturas y visiones cldsicas, no es tarea sencilla.
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Ya lo ha dicho con la pluma exquisita que lo caracteriza el recordado
Cortazar: “Parezco haber nacido para no aceptar las cosas tal como me
son dadas”. Esta supuesta “desobediencia” forma parte de un clima
de época, de los vientos feministas que nos envuelven en diferentes
direcciones; con las logicas y las bienvenidas contradicciones que se
generan desde el adentro y para el afuera.
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El derecho a la vivienda adecuada y las
mujeres: tendencias desde el derecho
internacional de los derechos humanos

Maria Victoria Ricciardi”

Introduccidn

En la actualidad, uno de los fenémenos mds relevantes que en-
frenta el mundo es el de su creciente urbanizacién. Por primera vez,
la mayoria de las personas en el mundo viven en ciudades, y se espera
que, para 2030, seis de cada diez personas en el mundo vivan en dreas
urbanas. Las ciudades enfrentan desafios demograficos, medioam-
bientales, econémicos, sociales y espaciales sin precedentes y muchas
parecen poco preparadas para enfrentarlos. En particular, el actual
modelo de urbanizacién resulta poco sustantable en varios niveles
y se caracteriza por generar distintas formas de inequidad, exclusién
y privacién como también importantes desigualdades espaciales con-
formadas por comunidades segregadas, barrios informales y personas
sin vivienda.! En este sentido, se calcula que mds de 1000 millones de
personas viven en asentamientos informales y 100 millones viven sin
techo.” Las consecuencias de este enorme fenémeno no afectan a todos

* Master of Law por la Universidad de Texas, Austin. Abogada de la Universidad de
Buenos Aires. Fue becaria Fulbright, completé un LL. M. en la Universidad de Texas
en Austin. Se desempefia en el Ministerio Publico de la Defensa de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires. Integra el Instituto del Conurbano de la Universidad Nacional
de General Sarmiento y participd en proyectos de investigacion financiados por el
CONICET. Trabaj6 en el Programa de Mujeres y Vivienda del Centro por el Derecho y
Contra los Desalojos. Docente de la Universidad de Buenos Aires y de la Universidad
de Palermo. Autora de diversos articulos relacionados con el derecho a la vivienda, al
habitaty su relacion con los derechos de las mujeres.

1. UN-HABITAT, World Cities Report 2016: Urbanization and Development, Emerging
Futures, Nueva York, 2016.

2. Fernandes, Edésio, “Regularizacion de asentamientos informales en América Latina”,
Informe sobre Enfoque en Politicas de Suelo, Lincoln Institute of Land Policy, 2011.
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por igual y, asi, sus consecuencias negativas recaen especialmente so-
bre los sectores mas pobres de la sociedad, entre ellos las mujeres.

Esta realidad ha tenido su correlato en el mundo del derecho, y
en particular, en el mundo de los derechos humanos que, en las lti-
mas décadas, ha tomado nota sobre la necesidad de brindar atencién
a aquellos derechos comprometidos con el fenémeno del crecimiento
desigual de las urbes y los desplazamientos masivos de grupos desde
y hacia las ciudades, entre ellos, el derecho a la vivienda. Es asi, como
—desdeladécada delos noventa en adelante- se verifica en el marco del
derecho internacional un robusto desarrollo normativo del derecho a
la vivienda® concomitante con el crecimiento de la judicializacién de
los derechos sociales en distintas regiones del mundo.

Por su parte, desde temprano el sistema de derechos humanos re-
cibié criticas desde el feminismo por haber sido desarrollado sin tener
en cuenta las necesidades, experiencias y puntos de vista de las muje-
res.* De hecho, una nota mas que saliente fue la demora del sistema de
derechos humanos en tratar explicitamente la violencia contra las mu-
jeres como una violacién de derechos humanos. Frente a estas criticas,
el sistema reacciond impulsando distintas estrategias tanto para dar
respuesta a las violaciones de derechos sufridas por las mujeres como
para adaptar su contenido. Asi, se hicieron esfuerzos para fortalecer los
6rganos dedicados ala defensa de los derechos humanos de las mujeres,
dar impulso a estrategias de transversalizacion para la inclusion de la di-
mension de género en el desarrollo de distintos derechos y en distintas
areasy actividades, conocer las experiencias de las mujeres de primera
mano, entre otras. En el caso del derecho a la vivienda, a partir de la dé-
cada del 2000, se comprueba una especial preocupacién por exponer los
problemas que afectan a las mujeres en el acceso ala vivienda, y ala vez,
visibilizar cémo la falta de vivienda adecuada afecta la vida de las mu-
jeres y opera como causa y consecuencia de violaciones a sus derechos.

3. Leckie, Scott; Hulchanski, David, “The Human Right to Adequate Housing 1945 to
1999: Chronology of United Nations Activity”, en COHRE, 2000.

4. Charlesworth, Hilary, “What are Womens International Human Rights?”, en
Human Rights of Women: National and International Perspectives, Filadelfia, University of
Pennsylvania Press, ed. Rebecca Cook, 1994. Para un analisis actual, ver Brooks, Rosa
Ehrenreich, “Feminism and International Law: An Opportunity for Transformation”,
en Yale Journal of Law & Feminism, Vol. 14, I: 2, Article 14. Disponible en: http://digital-
commons.law.yale.edu/yjlf/vol14/iss2/14
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Este articulo se propone realizar un breve resumen de los aportes
realizados por la Relatoria de la Vivienda Adecuada en materia de de-
recho a la vivienda y las mujeres, de manera tal que su conocimiento
pueda contribuir a reflexionar sobre la necesidad de una ampliacién
de la agenda feminista para la inclusién en un lugar mas central de la
lucha por el goce igualitario de los derechos econémicos, entre ellos el
derecho a una vivienda adecuada.

El derecho a la vivienda y las mujeres: su desarrollo en
el derecho internacional

El afio 2000 resulté clave para el desarrollo del derecho a la vi-
vienda y las mujeres. Por un lado, el 17 de abril de ese afio, la Comisién
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas® decidié dar un paso
trascendental para el desarrollo del derecho a la vivienda adecuada, en
general, y el derecho a la vivienda y las mujeres en particular. A través
de la Resolucién N° 2000/9 decidié nombrar un Relator Especial sobre
una vivienda adecuada como elemento integrante de un nivel de vida
adecuado® (en adelante Relator de vivienda adecuada o Relator de la vi-
vienda) cuyo mandato debia centrarse en desarrollar normativamente
el derecho a la vivienda. La Comisién detalld los ejes sobre los cuales
debia trabajar el Relator durante su mandato, estos incluian una varie-
dad de temas y actividades: informar sobre el grado de cumplimiento
del derecho a la vivienda en el mundo, identificar los obsticulos para
su goce, cooperar con los Gobiernos para garantizar su cumplimien-
to, entablar didlogos entre distintos organismos tanto de las Naciones
Unidas como de la sociedad civil y de instituciones financieras, incluir
cuestiones de derecho a la vivienda en distintas tareas de las Naciones
Unidas, entre otras. De manera especifica, la Comisién de Derechos

5. Langford, Malcom (ed.) Teoria y Jurisprudencia de los Derechos Sociales: tendencias emer-
gentes del derecho internacional y comparado, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2013.

6. Enjunio de 2006, la Comisién de Derechos Humanos fue remplazada por el Consejo
de Derechos Humanos. En los afios posteriores el Consejo ratificé el trabajo del Rela-
tor de la Vivienda, y en resoluciones posteriores, ratificé también que entre los ejes
del trabajo de los mandatos se encuentra la obligacién de incorporar perspectiva de
género e identificar vulnerabilidades que enfrentan las mujeres.
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Humanos, le exigia al Relator que aplique perspectiva de género en su labor
(el destacado me pertenece).

Alavez,la Comisién de Derechos Humanos aprobé la Resolucién “La
Igualdad de las mujeres en materia de propiedad, acceso y control de la
tierray la igualdad de derechos a la propiedad y una vivienda adecuada™
a través de la cual reconocia que “las leyes, politicas, costumbres y tradi-
ciones que restringen a las mujeres el acceso igualitario al crédito y los
préstamos, también les impiden adquirir y heredar tierras, propiedades
y vivienda, y las excluyen de una plena participacion en el proceso de de-
sarrollo, son discriminatorias y pueden contribuir a la feminizacién de la
pobreza”. En buena medida, estos avances fueron tributarios del trabajo
que venia realizando el érgano subsidiario de la Comisiéon de Derechos
Humanos® que en afios anteriores habia adoptado una serie de resolucio-
nes’ mediante las cuales se reconocia que las mujeres sufren discrimina-
cién en materia de propiedad, accesoy control de la tierray problemas en
el acceso a una vivienda adecuada, a la vez, se identificaban estas nega-
ciones como una violacion a los derechos de las mujeres.

La adopcién de esta Resolucion resultaria vital, primero, para el re-
conocimiento formal del derecho de las mujeres a la vivienda adecuada.
En este sentido, en la Resolucién se afirma que debe reconocerse “el de-
recho de las mujeres a un nivel de vida adecuado, incluida la vivienda
adecuada, como ha sido estipulado en la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

7. Resolucion N° E/CN.4/RES/2000/13.

8. La Subcomisién de las Naciones Unidas de Promocién y Proteccién de los Derechos
Humanos.

9. Por ejemplo, Resoluciones E/CN.4/Sub.2/RES/1997/19; E/CN.4/SUB.2/RES/1998/1.
Entre las cuestiones muy relevantes tratadas, vale la pena destacar las exhortacio-
nes para que la temadtica sea considerada en los distintos organismos del sistema de
Naciones Unidas. Asi, por ejemplo, se invitaba al Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer a tener en cuenta esta problemadtica al examinar los
informes de los Estados Parte como a la vez a considerar la posibilidad de aprobar
una recomendacién general con el fin de aclarar las obligaciones a este respecto de los
Estados. A la vez que se recomendaba al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales que inicie un debate a fondo sobre la cuestién critica de la relacién entre
los derechos de la mujer ala tierra y la propiedad y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y que incorpore los resultados de este debate en su
Observacién General sobre la mujer.
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Sociales y Culturales”.® En segundo lugar, y de manera mas significa-
tiva para el futuro, alentaba a los 6rganos creados en virtud de tratados
sobre derechos humanos, procedimientos especiales y otros mecanis-
mos de derechos humanos a que de manera regular y sistematica to-
men en cuenta la perspectiva de género en la puesta en marcha de sus
mandatos.” En este sentido, la Resolucidn sirve como botdén de muestra
de la expansién de la transversalizacion de la perspectiva de género en
distintas areas y en el abordaje de distintos temas en los sistemas de
proteccién de derechos.? En tercer lugar, la Comisioén también se com-
prometia a tratar la cuestion de la igualdad de derechos de la mujer ala
tierra, la propiedad y una vivienda adecuada en su proxima sesion.

Alafosiguiente, a través de la Resolucion N°2001/34,%la Comision
invit6 al Secretario General de las Naciones Unidas a que destinara
recursos con la finalidad de documentar los efectos de la desigualdad
de las mujeres en el acceso a la propiedad de la tierra, la propiedad y la
vivienda adecuada.*

En el ano 2002, en respuesta a lo solicitado, el Secretario General
presentd el informe referido al acceso y control igualitario por parte de
las mujeres a la propiedad, la tierra y la vivienda adecuada.” Luego
de un repaso de las actividades de distintos organismos del sistema
internacional de derechos humanos como de otras dreas en la materia,
un andlisis sobre la normativa existente en distintos paises en materia
de igualdad entre hombres y mujeres y los principales ejes que deben
tenerse en cuenta en torno a esta problematica, el Secretario Gene-
ral concluyé que “la igualdad de las mujeres en el acceso, el control y

10. Resolucién N° E/CN.4/RES/2000/13, parr. 2. El Pacto de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales es el principal instrumento internacional de proteccién del derecho
alavivienda.

11. Ibidem, pérr. 12.

12. En 1995 se llevé a cabo la Cuarta Conferencia de Mujeres en la cual se adopt6 la De-
claracién de Beijing y su Plataforma de Accién. De la Conferencia emergié con fuerza
la agenda que recomendaba la transversalizacién de los derechos de las mujeres o de la
cuestiones de género que sirvi6 de plataforma para que los organismos de las Naciones
Unidas —como la Comisién de Derechos Humanos— comenzaran a incluir los temas de
las mujeres en sus agendas de trabajo.

13. Resolucién N° E/CN.4/RES/2001/34.

14. Ibidem, pérr. 10.

15. Resolucién N° E/CN.4/2002/53.
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propiedad sobre la tierra como la igualdad para ser duefias de la pro-
piedad como en el acceso a la vivienda son elementos esenciales tanto
para la supervivencia de la mujeres, como para su seguridad econémi-
cay su seguridad fisica, y son a menudo también elementos centrales
que determinan las condiciones generales de vida de las mujeres, es-
pecialmente en los paises en desarrollo”.*®

A su vez, entendia que por la magnitud y la complejidad del pro-
blema se requeria un mayor estudio y analisis. Para ello sugeria que el
Relator de la Vivienda —quien habia demostrado su voluntad para abor-
dar la temdtica— fuese quien llevara a cabo esta tarea.” A raiz de esta
sugerencia, la Comisién de Derechos Humanos® le requirié al Relator
que realizara un informe sobre las mujeres y la vivienda adecuada. En
el afio 2003 presentaria su primer informe, vendrian otros y serian las
primeras de otras iniciativas que empezarian a aflorar en la materia.”

Ahora, sin duda alguna, nada de esto hubiese ocurrido sin la de-
terminacién tanto de las organizaciones dedicadas a la promocién del
derecho a la vivienda como de las organizaciones de mujeres. La vin-
culacién del derecho a la vivienda como causa o consecuencia de la vio-
lacién de otros derechos es un ejemplo de la necesidad de ampliar la
agenda de la lucha feminista, profundizar conceptos como la indivisibi-
lidad e interdependencia de todos los derechos e insistir en la aplicacién
del principio de igualdad sustantiva. En definitiva, el acceso desigual de
las mujeres a recursos econémicos, y la sobrerrepresentacion de las mu-
jeres entre los grupos de pobreza, son obstaculos para la promocién y la
proteccion de todos los derechos de las mujeres.>

16. Resolucion N° E/CN.4/2002/53, parr. 74 (traduccidn propia).

17. Ibidem, parr. 77.

18. Resolucién N° 2002/49.

19. Naciones Unidas, “La Mujer y el Derecho a una Vivienda Adecuada”, 2012.

20. En el afio 1993 se celebr6 Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos o Confe-
rencia de Viena, que culminé con la adopcién de la Declaracién y el Programa de Accién
de Viena—el documento de derechos humanos de mayor importancia elaborado en el tl-
timo cuarto del siglo XX~ en la cual se subray6 la universalidad, indivisibilidad, interre-
lacién e interdependencia de todos los derechos humanos, dando un impulso definitivo
al desarrollo de los derechos econémicos. Asimismo, por primera vez las violaciones de
derechos de las mujeres tomaban el centro de la escena, se condenaba la violencia contra
las mujeres y seria el punto de partida para el lanzamiento de las estrategias necesarias
para avanzar en la defensa de los derechos de las mujeres.
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En definitiva, se crearon circunstancias propicias que dieron lu-
gar a una oportunidad Gnica para el avance de los derechos de las mu-
jeres a la vivienda.

El derecho a la vivienda desde una perspectiva
de género en el trabajo de |la Relatoria de
Vivienda Adecuada

El primer Relator de la vivienda adecuada, Miloon Khotari, utilizé
cuatro estrategias para recopilar informacién para los informes sobre
mujeres y vivienda adecuada que se le encomendé realizar. Una de
ellas consistié en el desarrollo de un cuestionario (que seria mejorado
a través de los afnos) sobre Mujeres y Vivienda Adecuada que disemi-
né entre los Estados Partes y la sociedad civil;?? otra fue realizar una
serie de consultas regionales con grupos y organizaciones de la socie-
dad civil y mujeres de movimientos civiles; en tercer lugar se dedicé a
construir puentes y celebrar didlogos con otros 6rganos y agencias del
Sistema de Naciones Unidas; por tltimo trabajé estrechamente con la
sociedad civil para lograr un acabado conocimiento de los principales
obstaculos que enfrentan las mujeres.

El Relator tempranamente se habia preocupado por remarcar que
las mujeres no son un grupo homogéneo y que se encuentran atravesa-
das por los diferentes contextos culturales, geograficos e histéricos y, por
tanto, son distintos los factores que las afectan y las violaciones de de-

21. Westendorp, Ingrid, Women and Housing: gender makes a difference, School of Human
Right and Research, Oxford, Intersentia, 2007.

22. Disponible en: https://www.ohchr.org/EN/Issues/Housing/Pages/WomenAnd-
Housing.aspx. Al inicio del cuestionario el Relator especificaba su utilidad y conte-
nido, asi se explica que: “el cuestionario estd organizado en dos partes, una seccién
destinada a examinar el marco juridico y normativo general, y en la segunda se trata
de aportar contribuciones a los distintos elementos y cuestiones conexas relativos a la
mujer y a una vivienda adecuada, que se basan principalmente en las Observaciones
Generales N° 4y 7 aprobadas por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, pero que reflejan también los nuevos acontecimientos por lo que respecta al
reconocimiento y la interpretacién del contenido del derecho a una vivienda adecua-
da”. Asimismo, se detalla que las respuestas del cuestionario servirin de base para la
deliberacién en las consultas regionales y para realizar los informes de 2002 y 2003.
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rechos que sufren.? Esta conclusién se traducia en un desafio concreto
que era que su trabajo reflejara las distintas voces de las mujeres sin des-
cuidar aspectos generales que permitieran elaborar recomendaciones
especificas, de alli la importancia que tendrian las consultas regionales.

Eluso de las consultas regionales habia sido una herramienta utili-
zada con mucho éxito previamente por la Relatora Especial sobre la Vio-
lencia contra las Mujeres.* En efecto, entre el afio 2002 y el afio 2006 el
Relator llevé adelante una serie de consultas regionales en Asia, Améri-
ca Latina y Central y Africa.’® En la organizacién de las consultas existié
una preocupacion especial para que las mujeres de organizaciones de la
sociedad civil, movimientos sociales o afectadas directas pudieran dar
su testimonio y contar sus experiencias de primera mano.

Asimismo, se destin un tiempo de las consultas a capacitar a todos
los participantes, entre ellos defensores de derechos humanos, defenso-
ras de los derechos de las mujeres, activistas y grupos de mujeres como
organizaciones dedicadas al derecho ala vivienda. Esta tarea se conside-
ré fundamental para lograr la ampliacién de la agenda de ambos grupos
y lograr que tanto los grupos defensores de las mujeres como las organi-
zaciones dedicadas al derecho a la vivienda incluyan en sus respectivas
agendas la lucha por el derecho a la vivienda de las mujeres.

El primer relator de la vivienda presenté tres informes dedicados
a las mujeres y la vivienda adecuada, uno en el afio 2003, uno en 2005
y uno en 2006. La segunda relatora presentaria un nuevo informe en

23. Resolucién N° E/CN.4/2003/55, parr. 24.

24. Aggarwal, Alison, “UN Special Rapporteur on Adequare Housing: emerging gendered
norms for the right to adequate housing”, Australian Journal of Human Rights, 2004.

25. Se llevaron adelante consultas regionales en: Nairobi, Kenya en 2002; en México,
D.F. en 2003; Alexandria, Egipto en 2004; en Nadi, Fiji en 2004; en Washington DC en
2005; en Budapest, Hungria en 2005; en Barcelona, Espafia en 2006. Asimismo, vale la
pena detacar que en el afio 2003 se organiz6 una consulta regional en Delhi, India, dedi-
cada especialmente a trabajar sobre el vinculo entre la violencia contra las mujeres y el
derecho a la vivienda de las mujeres. Disponible en: https://www.ohchr.org/EN/Issues/
Housing/Pages/WomenAndHousing.aspx. En palabras del Relator: “Las consultas han
puesto de manifiesto cudn importante es utilizar didlogos y testimonios de organiza-
ciones de base al dar una configuracién esencial al contenido bésico del derecho a una
vivienda adecuada [...] Las recomendaciones de este informe se basan por lo tanto en un
proceso de consultas y participacién con grupos de la sociedad civil que trabajan tanto
en la esfera de los derechos de la mujer como en el sector del derecho a la vivienda”.

26. De todas maneras, previo a la presentacién de los informes especificos sobre mu-
jeres y vivienda —en sus informes anuales— el Relator se ocupaba de analizar la dis-
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el afo 2012. Los primeros informes estuvieron enfocados en contribuir
al desarrollo del contenido normativo del derecho a la vivienda. Para el
logro de ese objetivo se indican las formas de incorporar perspectiva de
género a la hora de dotar de contenido el derecho a la vivienda.”

En buena parte del primer informe se repasan los instrumentos
internacionales que reconocen el derecho a la vivienda de las muje-
res, a la vez que se destaca que el derecho de la mujer a una vivienda
adecuada es parte inalienable, integral e indivisible de todos los de-
rechos humanos.*® También se reconoce que a pesar de la existencia
de normas e instrumentos que formalmente promueven la igualdad
entre hombres y mujeres y el derecho a no discriminacion, las mujeres
sufren una discriminacién continua en el acceso a la vivienda, la tierra
y la propiedad. La relatoria entiende que esta discriminacién, muchas
veces, es el resultado de la manera en que las leyes se aplican a la mujer
y no necesariamente el resultado de la existencia de leyes que discri-
minan formalmente entre hombres y mujeres, aun cuando en muchas
regiones del mundo estas sigan existiendo.

El Relator contesta una pregunta fundamental: ;por qué es nece-
sario examinar el derecho de la mujer a la vivienda? Y para responder
sefiala algunos hechos fundamentales, como que es sobre las mujeres,
sobre quienes recae principalmente la responsabilidad de sostener y
mantener el hogar a pesar de que frecuentemente no sean quienes tie-
nen los derechos de propiedad; sefiala que la vida de la mayoria de las
mujeres estd intrinsecamente vinculada con la vida familiar y por tan-
to, las condiciones inadecuadas de vivienda repercuten especialmen-
te en la vida cotidiana de las mujeres. Reitera que las mujeres sufren

criminacién de género en el acceso y disfrute del derecho a la vivienda tradicién que
continuarian los futuros Relatores.

27. En el primer informe anual presentado, a la Comisién de Derechos Humanos,
el Relator dedicé una seccién al andlisis de la discriminacién por razén del género
en el derecho a la vivienda y a la tierra, en la cual remarcé que en toda situacién de
violacién de derechos debe existir una dimensién de género que debe analizarse y
que eso es especialmente cierto en el caso del derecho a la vivienda. A su vez, exhortd
a que todos los organismos a analizar esta situacién y se comprometié a incluirlo en
todos sus trabajos futuros (Informe E/CN.4/2001/51, parrs. 66-68). En posteriores in-
formes el Relator volveria a tratar las cuestiones de la discriminacién de las mujeres,
mds adn, ya en casi todos los informes realizados desde el procedimiento especial se
encuentra incluido un analisis con perspectiva de género.

28. Resolucién N° E/CN.4/2003/55, parr. 11.
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discriminacién en areas fundamentales para el acceso a la vivienda
como en el acceso al crédito, en muchas regiones en el derecho a la he-
rencia o son perjudicadas en la divisién de los bienes maritales, o bien
la feminizacién de la pobreza afecta la posibilidad de las mujeres de
adquirir vivienda, tierra o propiedad. A la vez, destaca que existe una
nueva forma de discriminacién que no tiene que ver con la raza, la cla-
se social, ni el sexo, sino con la pobreza. Asi las mujeres pobres estan
sujetas a multiples discriminaciones. Por dltimo, sefiala que las muje-
res son afectadas desproporcionadamente en casos de desalojos forza-
dos, programas de reasentamiento, demolicién de barrios marginales,
violencia doméstica, conflictos civiles, proyectos de desarrollo y politi-
cas de mundializacién en el acceso a la tierra y los recursos naturales y
pide que se preste especial atencion a estos grupos de mujeres.

En el segundo informe, del afio 2005,” el Relator centré su anali-
sis en temas especificos que identificé a partir de la profundizacién de
las estrategias elegidas, estos son:
violencia contra las mujeres;
desalojos forzados;
personas sin hogar;
la repercusién de las normas y practicas culturales;
las barreras en el acceso a la vivienda, la propiedad, la herencia
y latierra;

f. las discriminaciones multiples que enfrentan las mujeres;

g. laaplicacion del derecho.

Posteriormente, incluiria también la necesidad de analizar las di-
ficultades que enfrentan las mujeres en casos de desastres naturales y
en ciertas regiones del mundo, las mujeres que sufren VIH/SIDA.

A su vez, resalta la necesidad de adoptar y robustecer dos princi-
pios esenciales en el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos para avanzar con los derechos de las mujeres. Por un lado, exhorta
a los érganos de Naciones Unidas a adoptar el enfoque de igualdad
sustantiva, esto significa un enfoque “que reconozca la igualdad de la
mujer en un sentido tanto de iure como de facto” ya que “las mujeres
sufren mas de la discriminacién indirecta a resultas de sesgos en la
judicaturay en la administracién ptablicay de la forma en que las leyes

o a0 o

29. Resolucién N° E/CN.4/2005/43.
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y las normas culturales supuestamente neutras en cuanto al género
se aplican a las mujeres”. A la vez, insistia en la necesidad de tener en
cuenta la “discriminacién miltiple que afrontan las mujeres” ya que “un
enfoque multidisciplinar de las discriminaciones en razén del géne-
ro es esencial para garantizar que (estos) grupos de mujeres disfruten
igualmente de su derecho a una vivienda adecuada y a la tierra”.*°

En el informe del afio 2006,* se destacaria la contribucién del Re-
lator en la elaboracién de la Observacién General N° 16 sobre la igual-
dad de derechos del hombre y de la mujer al disfrute de los derechos
econdémicos, sociales y culturales (articulo 3 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), que adoptd el enfoque de
igualdad sustantiva y enfantiz6 la discriminacién miltiple de la cual son
victimas las mujeres. Asi afirma que “las garantias de no discriminacién
e igualdad en los instrumentos internacionales de derechos humanos
prevén laigualdad en tanto de facto como de iure”. En materia de vivien-
da, el Comité expresamente estableci6 que la violencia de género es una
forma de discriminacién de género y exhorté a los Estados

... a proporcionar a las victimas de violencia en el hogar, que son prin-
cipalmente mujeres, el acceso a un alojamiento seguro, asi como a los
oportunos remedios y recursos y a la reparacion de los dafios y perjuicios
de orden fisico, mental y moral.

En el afio 2008 Raquel Rolnik era nombrada como nueva Relatora
de la Vivienda. Su trabajo no sélo continuaria sino que reforzaria el
realizado sobre mujeres y vivienda. En el afio 2012% presentaria un in-
forme —esta vez un informe anual- dedicado alas mujeres y ala vivien-
da. Por su parte, la Comisiéon de Derechos Humanos también siguid
apoyando el trabajo realizado desde la Relatoria y esta nueva gestién
insistiria en la necesidad de profundizar esta temadtica.

En este sentido, en el informe se enfatiza la importancia del goce
en condiciones equitativas de las mujeres a la vivienda, la propiedad
y la tierra no sélo porque una mujer que no goza de estos derechos ve
afectadas sus condiciones materiales sino y principalmente porque en
esa situacion la mujer “se ve relegada a una situacién de subordina-

30. Resolucién N° E/CN.4/2005/43, parr. 27.
31. Resolucién N° E/CN.4/2006/118.

32. Resolucién N° E/CN.4/2006/118, parr. 14.
33. Resolucién N°/HRC/19/53, parr. 3.
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cién y dependencia en la sociedad, debido a su género”. Asi, el control
sobre la tierra y la propiedad y el acceso a la vivienda son esenciales
para cuestionar las estructuras de poder existente.** A la vez, se subra-
ya la importancia de entender la especial relacién que puede existir
entre las mujeres y la vivienda por razones culturales o sociales pero
se sefiala que esto no debe verse como una forma de reforzar la idea
de que la mujer es el centro del hogar y visiones tradicionales sobre
las funciones del género, sino que debe verse a través de la lente de la
autonomia, en el sentido de que el goce del derecho a la vivienda, la
propiedad y la tierra en su caso, es esencial para fortalecer la indepen-
dencia de las mujeres yla ruptura de relaciones de subordinacién o de-
pendencia.” La especial novedad de este informe vendria dada por el
esfuerzo de analizar los elementos del derecho a la vivienda desde una
perspectiva de género. Asi, cada uno de los elementos que integran el
derecho alavivienda de acuerdo a la Observacion General N° 4 del Co-
mité DESC es analizado desde una perspectiva de género.*

Conclusion

Entender la especial relacién que las mujeres tienen con la vivienda
y la relevancia que el goce de este derecho puede tener para concretar
el goce efectivo de otros derechos resulta crucial para poder ampliar la
agenda tradicional de la lucha feminista. Hasta aqui, el trabajo realizado
por la Relatoria ha contribuido de manera central en tres dimensiones:
por un lado para reflexionar sobre cémo el contenido del derecho a la
vivienda debe ser reformulado para que sirva para responder a las de-
mandas de las mujeres de distintas regiones; en una segunda dimen-
sién, para poner de resalto y en discusion las posibilidades del sistema
de derechos humanos para operar como un verdadero mecanismo de
proteccion de los derechos de las mujeres, aqui es esencial el enfasis en
el desarrollo y utilizacion transversal en el sistema universal pero tam-
bién en otros, de los principios de igualdad sustantiva y de discrimina-

34. Resolucién N° A/HRC/19/53, parr. 3.
35. Idem.

36. Farha, Leilani, “Is there a women in the house? Reconceiving the human right to
housing”, en Canadian Journal of Woman and the Law, Vol. 14, 2002.
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cién multisectorial; en tercer lugar, desde la Relatoria se ha llamado la
atencidn sobre las distintas problematicas que las mismas mujeres se-
nalaron que resultaban trascendentes cuando se abordada el problema
de sus derechos y la vivienda, algunos de ellos resultan globales, otros se
acentiian en ciertas regiones. La Relatoria ha dedicado especial esfuerzo
a contribuir a la necesidad de pensar la vivienda como causa y conse-
cuencia de la violencia contra las mujeres.”

Este enfoque ha permeado a otros organismos y asi, por ejemplo,
la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y con-
secuencias, Radhika Coomaraswamy, sefial6 que la politica de vivienda
esta directamente relacionada con situaciones de violencia y explicé que

La vivienda también es una cuestion que atafe a la mujer. Las mujeres que
dependen econémicamente de su pareja o sus familiares suelen enfrentar-
se al dilema de resignarse a los abusos o quedarse sin hogar. Hasta un 30%
de mujeres se ven obligadas a regresar al hogar del que huyeron por culpa
de la violencia doméstica porque no hay instalaciones donde acogerlas.

Asi, las mujeres que son financieramente dependientes enfrentan
el dilema de vivir una vida de abuso o quedarse sin vivienda. Si la vio-
lencia doméstica se presenta como un fenémeno tan extendido, es en
parte debido a que las mujeres dependen de sus parejas para tener un
lugar donde vivir y por esta razén soportan abusos durante tiempos
indefinidos, en especial cuando tienen hijos e hijas.’®

En este sentido, la necesidad de pensar la indivisibilidad e inter-
dependencia entre los derechos no es tan sélo una cuestiéon tedrica
sino que resulta de vital importancia para que las mujeres puedan vi-
vir en dignidad.

37. Ricciardi, Victoria, “Un lugar en el mundo: el derecho a la vivienda adecuada como
elemento para una vida sin violencia. Los casos de Argentina, Brasil y Colombia”,
COHRE (Centre for Housing Rights and Evictions), 2010.

38. UN Doc. E/CN.4/2000/68/Add.5.; Informe de la Sra. Radhika Coomaraswamy,
Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, inclusién de sus causas y con-
secuencias, presentado de conformidad con la Resolucién N°1997/44 de la Comisién
de Derechos Humanos, Adicién: La politica econédmica y social y sus efectos sobre la
violencia contra la muyjer.
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Capitulo 3
Reconocimiento de sujetos de derechos y
otras formas de uso del derecho






De “CHA” a “ALITT”: una nueva manera
de entender el derecho

Laura Saldivia Menajovsky®

Introduccion

La Corte Suprema argentina traté sobre los derechos de las mino-
rias sexuales en dos casos que llevan el nombre de las organizaciones
involucradas en el litigio: la Comunidad Homosexual Argentina (en
adelante CHA)'y la Asociacién Lucha por la Identidad Travesti-Tran-
sexual (en adelante ALITT).? Con una distancia de 15 afios, la autoridad
administrativa a cargo de otorgar la personalidad juridica a las asocia-
ciones civiles, la Inspeccién General de Justicia (en adelante IGJ) re-
chazé las peticiones de estos colectivos en base a que sus asociaciones
no cumplian con el requisito de propender al bien comun establecido
por el articulo 33 del Cédigo Civil Argentino (en adelante CCA). Asi-
mismo, en ambos casos los demandantes apelaron sus sentencias ante
la Cimara Nacional de Apelaciones en lo Civil, la cual concordé con
la opinidén denegatoria del inspector general de Justicia. Finalmente,
ambos casos llegaron a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, pero
con diferentes resultados. En el primer caso, este tribunal confirmé
las decisiones del inspector general de Justicia y de la Cimara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Civil, mientras que en el segundo la Corte
decidié modificar su jurisprudencia al decidir que la denegacién del
reconocimiento estatal a una asociacién cuyo principal objetivo es lu-
char contra la discriminacién de las minorias sexuales, es inconstitu-

* Doctora y Magister en Derecho de la Universidad de Yale. Abogada por la Universi-
dad de Buenos Aires (UBA). Profesora de posgrado en temas de derecho constitucio-
nal y derechos humanos en la Universidad de Palermo y en la Universidad de Buenos
Aires. Ha sido docente de grado en la UBA, en la Universidad de General Sarmiento
y en la Universidad Nacional de La Matanza. Fue asesora juridica en la Secretaria de
Derechos Humanos y responsable de proyectos de investigacion en el Instituto de Po-
liticas Pablicas de Derechos Humanos del MERCOSUR (IPPDH).

1. CSJN, Fallos: 314:1531, caso “CHA” (1991). Fue decidido por una mayoria de siete votos
contra dos votos de la minoria. Cada juez escribid su propio voto.

2. CSJN, Fallos: 329:5266, caso “ALITT” (2006). Fue decidido de forma undnime.
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cional y viola los instrumentos internacionales de derechos humanos
firmados y ratificados por el Estado argentino.

A partir del analisis de estos dos casos, en este trabajo me propon-
go reflexionar sobre qué pasé en el derecho, o qué le pasé al derecho,
desde la vergonzosa decisién en “CHA”.

El contexto politico y social en “CHA”

Antes de examinar en detalle el decisorio en el caso “CHA”, este debe
ser situado en un contexto politico y social especifico. Tal contexto se ca-
racteriza, en primer lugar, por los vaivenes politicos de la integracién del
tribunal que terming resolviendo en ultima instancia el caso. Durante el
primer afio del gobierno del presidente Carlos Menem se configuré una
nueva Corte Suprema a la luz del aumento del nimero de sus miembros
de cinco a nueve. No sélo se nombraron muchos jueces en una mediano-
che durante una sesién del Senado secreta, sino que, ademas, los nuevos
integrantes carecian de credenciales académicas y profesionales que
aseguraran un ejercicio distinguido que estuviera a la altura del cargo de
juez supremo. Esta ampliacién de la composicion del Maximo Tribunal
sirvi6 para crear una mayoria de cinco jueces que de forma automdtica
avalaron las decisiones adoptadas por el gobierno. Por consiguiente, se
configurd un tribunal supremo cuyo principal objetivo fue servir a los
intereses de la clase gobernante con tanto ahinco que terminé diluyén-
dose la credibilidad que habia comenzado a forjarse durante los prime-
ros afios de transicién a la democracia. La falta de independencia de los
jueces en cuanto a sus intereses personales y de los gobernantes generd
una fuerte aprehensién social hacia el Poder Judicial.

En segundo lugar, se debe recordar que la Corte Suprema resuel-
ve “CHA” en esos primeros afnos de la transicién a la democracia. En
esta etapa, el rol de este tribunal se centré en la construccién de un
Estado no autoritario respetuoso de los derechos humanos. El juez
Petracchi fue quien mejor argumento en varios casos emblematicos
esta fundamentacion del rol de los jueces en la recientemente restau-
rada democracia constitucional.?

3. Véase mi andlisis sobre este tema en Saldivia, Laura, “Una Corte ;Suprema?”, en
Gargarella, Roberto (ed.), Teoria y critica del Derecho Constitucional, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, T. 1, 2008, pp. 173-231.
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En tercer lugar, el contexto que roded la discusion en el caso “CHA”
estaba enmarcado por la incipiente visibilizacién de la lucha del movi-
miento LGBT. La apertura democratica vino de la mano de la liberali-
zacién de los discursos y de las practicas vinculadas a la sexualidad. En
parte eso se debid a que la progresiva legitimacion del discurso de los
derechos humanos posibilité la expresion y difusion en la discusion po-
litica de representaciones favorables al ejercicio de la diversidad sexual.
Este escenario significé una oportunidad de expansién y diversifica-
cién de las demandas y modos de expresién y comunicacién de las or-
ganizaciones homosexuales.

A su vez, la irrupcién de la epidemia del HIV-SIDA a mediados
de los ‘80 forzd la atencién publica en un tema conectado de manera
directa con la sexualidad de las personas que terminé generando una
respuesta comunitaria a dicha epidemia. Esto moviliz6 “el desarrollo
de recursos simbdlicos y materiales que potenciarian la expansién del
movimiento de las minorias sexuales como un todo y le darian una
orientacion especificas”.*

La contracara de este escenario positivo de gradual visibiliza-
cién politica y social de las demandas homosexuales y liberalizacién
delos discursos y de las practicas sexuales fueron las estigmatizaciones,
las discriminaciones y las limitaciones en el acceso a recursos funda-
mentales (matrimonio, adopciones, cambios de nombres en registros
y documentos de identidad, cirugias de cambio de sexo, etcétera). El
despliegue represivo de las fuerzas policiales contra las personas homo-
sexuales y travestis a través de razias y detenciones por averiguacion de
antecedentes fundadas en Edictos Policiales y Cédigos Contravencio-
nales, fue una de las multiples formas en las que se legitimé la violencia
estatal con el fin de “limpiar” a la sociedad de las “patologias sociales”.
Las dindmicas de esta represion se conectaban con la permanencia, aun
en democracia, del aparato represivo de la dictadura.

La comunidad homosexual tuvo muy en claro que para hacer frente
a este contexto de restriccion y negacién de sus derechos debian amal-
gamar sus demandas con las de otros grupos sociales. De esta forma,
articuld su lucha con la de los movimientos de derechos humanos, el
feminismo, el lesbianismo, las travestis, transexuales, las agrupaciones

4. Ibidem, p. 247.
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de estudiantes universitarios y las victimas de la represion policial.* Es-
tos grupos tenian en comun el objetivo de exponer sus reivindicaciones
como parte inseparable de un proyecto de democratizacién de la socie-
dad argentina donde los derechos humanos tenian un papel primordial.

La discusidn en “CHA”®

Hacia el final de la década de los 80, la CHA solicitd el reconoci-
miento estatal de la Inspeccién General de Justicia (IG]) para funcio-
nar como una asociacién civil reconocida juridicamente conforme el
ex Codigo Civil argentino.” El articulo 2 del estatuto de la CHA sefala
que su principal objetivo consiste en

a) Bregar porque la condicién homosexual no sea materia de discrimina-
cién en lo familiar, social, moral, religioso, laboral ni de ninguna otra in-
dole; b) generar ambitos de reflexién y estudios multidisciplinarios sobre
la problematica homosexual y difundirlos; c) luchar por la plena vigencia
de los Derechos Humanos en todo el territorio de la Reptiblica Argentina.

5. Véase Bellucci, Mabel y Palmeiro, Cecilia, “Lo queer en las pampas criollas, argentinas
y verniculas”, en Ferndndez, Ana Maria y Siqueira Peres, William (eds.), La diferencia
desquiciada: géneros y diversidades sexuales, Buenos Aires, Editorial Biblos, 2013, y Bellucci,
Mabel, Orgullo. Carlos Jauregui, una biografia politica, Buenos Aires, Emecé, 2010, p. 20.

6. Este punto es una sintesis de una parte del capitulo 2 de mi libro Subordinaciones
invertidas: sobre el Derecho a la Identidad de Género, Editorial de la UNAM (Universidad
Nacional Auténoma de México) y Editorial de la UNGS (Universidad Nacional de Ge-
neral Sarmiento), 2017.

7. Art. 33 del ex Cédigo Civil: “Las personas juridicas pueden ser de caracter publico
o privado. Tienen cardcter publico: 1. El Estado Nacional, las Provincias y los Munici-
pios; 2. Las entidades autirquicas; 3. La Iglesia Catdlica; Tienen caricter privado: 1. Las
asociaciones y las fundaciones que tengan por principal objeto el bien comin, posean
patrimonio propio, sean capaces por sus estatutos de adquirir bienes, no subsistan
exclusivamente de asignaciones del Estado, y obtengan autorizacién para funcionar;
2. Las sociedades civiles y comerciales o entidades que conforme a la ley tengan capaci-
dad para adquirir derechos y contraer obligaciones, aunque no requieran autorizacion
expresa del Estado para funcionar”. La autorizacién referida por la norma es la que
otorga la IGJ conforme al art. 10, inc. a de la Ley N° 22315, la cual deberd determinar si el
objeto estatutario de la asociacién propende al “bien comtn”. La autorizacién estatal le
permite a la asociacién tener capacidad juridica para adquirir bienes por compra, do-
nacién o legado. También le permite tener un patrimonio distinto al de sus miembros.
De otra forma, como una simple asociacién, no podrd tener estas prerrogativas.
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La IG] rechazd el reconocimiento de la personalidad juridica a la
asociacién fundada por la CHA bajo el argumento de que los objetivos
dela asociacién, “no se compadecen con la concepcién de bien comin,
como expresion del interés publico o general”,® un requisito del C6di-
go Civil argentino que toda asociacion civil debe cumplir para poder
obtener el reconocimiento por parte del Estado. Ademas, agregé que,
segin la Academia Nacional de Medicina, la homosexualidad “es tra-
tada como una desviacién del instinto sexual normal” que “impide la
formacién de la familia y por ende atenta contra la misma”.

La denegatoria administrativa motivé la apelacién a la Justicia
de parte de la CHA, fundada en el hecho de que dicha denegatoria
violaba el derecho de asociacién y de libertad de expresion garantizado
por el articulo 14 de la Constitucién de la Nacion Argentina, y el dere-
cho de igualdad receptado en el articulo 16 de esa misma Constitucidn,
asi como normas similares incluidas en tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Argentina. La CHA expresé que el
bien comiin comprende también el derecho individual a desarrollar
plenamente las potencialidades personales para procurar el logro de
los fines de cada individuo.

La Camara Nacional de Apelacién en lo Civil hizo propias las con-
clusiones de la IGJ acerca de que la condicién de homosexual importa-
ba una anomalia psicolégica y afecta ademas, considerada en si misma,
la moral y las buenas costumbres asi como las bases de la institucién
familiar.” Ese tribunal de alzada agregd que, ademas de perseguir los
objetivos de su estatuto social —es decir, que la condicién de homo-
sexual no fuera objeto de discriminacién—, la CHA también realizaria
otro objetivo no ajustado al bien comtin como es “la ptblica defensa de
la homosexualidad en si misma, considerada con vistas a su aceptacién
social”. Cabe aclarar que tanto el inspector General como la Cimara de

8. Resolucién IG] N° 1005, 07/12/89.

9. Idem. Profundizando sobre su percepcién de la homosexualidad, el inspector ge-
neral de Justicia también sostuvo: “la homosexualidad hiere los principios de moral
y buenas costumbres de nuestra sociedad. La aceptacién ptblica o promocién legali-
zada de un tercer género hibrido, contraria no solamente los principios del derecho
natural, sino que la moral y la pastoral catdlica se enfrentan con todas las corrientes
que persiguen la glorificacién del comportamiento homosexual”.

10. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, “Comunidad Homosexual Ar-
gentina”, 12/07/1990.

143



COLECCION GENERO

Apelaciones, en sus decisiones no indican el articulo o parrafo del esta-
tuto de la asociacién que sefialaria como objetivo de la asociacion la de-
fensa publica referida, sino que tan sélo asumen que la CHA de hecho
llevaria a cabo dicho propésito. Como consecuencia del fallo negativo
dela Camara de Apelaciones, la CHA acudi6 a la Corte Suprema la cual,
en 1991, con una mayoria de siete jueces y con argumentos notoriamen-
te prejuiciosos, confirmd la decision del tribunal de apelacién.

La mayoria de la Corte argentina suscribi6 la idea de que la “de-
fensa publica de la homosexualidad” no era un fin que tendiese hacia
el “bien comun”. Incluso si aceptaba la definicidn sobre el bien comtn
esgrimida por la CHA, la mayoria del maximo tribunal no veia de qué
manera la defensa publica de la homosexualidad promoveria la bis-
queda individual para alcanzar su propia perfeccién.” A tono con esta
idea, el juez Belluscio sostuvo que “no se advierte cudl es la perfeccién
que puede alcanzarse mediante el desarrollo de la homosexualidad”.**
Y el juez Boggiano agregd que

... bregar porque la condicién homosexual no sea discriminada con tan

amplios alcances como los que contempla el antes transcrito articulo

de los estatutos del recurrente, puede razonablemente ser considerado
como una publica defensa de esa condicidn, en grave conflicto con los

principios familiares, sociales, morales, religiosos y juridicos del pais, y

aun del exterior.?

Conforme algunas de las ideas que informaron las opiniones de
la mayoria del Maximo Tribunal, el hecho de que una parte mayorita-
ria de la sociedad argentina desdefiara moralmente la homosexuali-
dad, justificaba su prohibicién juridica. El més claro ejemplo de esta
posicién fue la opinidn del juez Boggiano quien sostuvo que

. [ulna minoria tolerada requiere siempre de una mayoria tolerante.
Pero se podria llegar a una situacién en la cual tantas minorias recla-
masen tolerancia que ya no pueda haber mayoria alguna. La democracia
requiere un sustrato de valores comunes. Y la desintegracién de esos va-
lores puede conducir a erosionar la cohesién de la sociedad indispensa-
ble para su gobierno mismo.*

11. Caso “CHA”. Eljuez Boggiano fue el mayor exponente de esta mirada, p. 1538.
12. Ibidem, p. 1572.
13. Ibidem, p. 1589.
14. Ibidem, p. 1590.
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En suma, el juez Boggiano creia que la mayoria social tiene el de-
recho a imponer sus valores sobre el resto de los miembros de la socie-
dad con el fin de prevenir la desintegracién de los valores comunes. En
el universo constitucional de Boggiano, el Estado tiene el rol de tutor
moral. Por lo tanto, sila sociedad argentina desprecia a la homosexua-
lidad, se encuentra justificada su prohibicién juridica.”s

Eljuez Belluscio, por su parte, agregd otro angulo en esta argumen-
tacién. Negd que existiera discriminacién contra los homosexuales en
Argentina en estos términos:

Independientemente del juicio moral que pueda merecer una desvia-
cién del instinto sexual cuyos origenes no estan bien precisados, tal dis-
criminacién no se da en nuestro pais, donde —a diferencia de otros [...]-,
nunca ha existido punicién penal de la homosexualidad, y personas que
padecen tal desviacién han ocupado destacados lugares en la vida artis-
tica, literaria y aun cientifica.”®

En consecuencia, no habia necesidad de reconocer a una organi-
zacidn cuyo objetivo principal consistia en luchar contra la discrimina-
cién dado que no habia discriminacién contra personas homosexuales
en Argentina.

La disidencia de dos jueces procedentes de la Corte seleccionada
por el gobierno anterior, empled un entendimiento diferente sobre el
bien comun. El juez Fayt sefial6 que la Constitucién Nacional prote-
ge la concrecién del propio plan de vida, principio reconocido en su
articulo 19.” Enfatiz6 que lo que diferencia a una democracia de una
dictadura es justamente una concepcién fuerte de la privacidad.’* Por
ello, destac que le preocupaba el peligro que la democracia puede sig-
nificar paralos grupos minoritarios sujetos a la voluntad de la mayoria
en su busqueda de objetivos comunitarios. Segtn Fayt, la arquitectura
social no debe colocarse por encima de las decisiones personales. Por
su parte, en una linea de razonamiento similar, el juez Petracchi alertd

15. Ibidem, p. 1572. A tono con la opinidén de Boggiano, Belluscio sostuvo que “no
se advierte cudl es la perfeccién que puede alcanzarse mediante el desarrollo de la
homosexualidad”.

16. Ibidem, p. 1571.
17. Ibidem, p. 1599.
18. Ibidem, p. 1600.
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que conceptos como el bien comin han sido utilizados durante la dic-
tadura argentina para justificar restricciones a la libertad individual.”

Varios constitucionalistas argentinos compartieron la postura
de la minoria de la Corte. Carlos Nino sostuvo que la lucha contra
todo tipo de discriminacién es un aspecto central del bien comun.
Una asociacién que busca alcanzar este objetivo asume parte del rol
que el Estado y la sociedad deben realizar; por lo tanto debe ser apo-
yada con recursos ptblicos, como el reconocimiento de la capacidad
juridica.? Otro constitucionalista expresd, por su parte, que la tesis
mayoritaria en “CHA” es dificil de entender dado que la defensa con-
tra la discriminacién no pareciera contradecir al bien coman, sino
todo lo opuesto, al menos en una sociedad pluralista y tolerante.
Finalmente, German Bidart Campos centrd su critica a la postura
mayoritaria en la violacién al derecho de libre asociaciéon que implica
la denegatoria de personeria juridica a la CHA al sostener que “los
argumentos que la fundamentan carecen de asidero ya que no es
cierto que, aun cuando se le deniegue la personalidad juridica, dicha
asociacion sea un sujeto de derecho”.?

La decisién aqui examinada es reflejo de los prejuicios existentes
en esa época en la sociedad argentina contra las personas homosexua-
les. Los jueces de la Corte, exceptuando la opinién de la minoria que fue
capaz de argumentar en términos de derechos humanos sobre la discri-
minacién y violacién de derechos que significaba negar la personeria ju-
ridica, recurrieron a argumentos discriminatorios en pos de reafirmar
sus creencias personales homofdbicas, muchas de ellas religiosas.

A pesar de la resolucién negativa del Tribunal Supremo, la CHA
finalmente consigui6 el reconocimiento estatal pero por la via de la
pragmatica politica. Haciendo caso omiso de la decision de la Corte
y en virtud de la presién internacional que distintas organizaciones
homosexuales ejercieron sobre el gobierno argentino, el entonces
presidente Carlos Menem le ordené a la IG] que volviera sobre sus

19. Ibidem, p. 1616.
20. Nino, Carlos, Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2000.
21. Sagiiés, Néstor, Elementos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1999.

22. Bidart Campos, German, “El fallo de la Corte Suprema en el caso de la comunidad
homosexual argentina”, en Revista Jurisprudencia Argentina, N° 5765, 1992, p. 3.
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pasos y le confiriera la personeria juridica a la CHA, hecho que se
consum el 15 de enero de 1992.%

La depuracidn de la Corte Suprema*

A partir de 2003, el Maximo Tribunal experimenta modificaciones
en su conformacion que incidieron de manera positiva para moldear-
la como un actor politico relevante por medio del restablecimiento
de su autoridad y legitimidad, las cuales se habian visto truncadas
por la Corte nombrada durante el menemismo. Para comprender la
magnitud de la tarea que tenia por delante este tribunal para volver
a instalarse como un tribunal con credibilidad social, sirve recordar
el trayecto sinuoso que recorrié la integracién de los miembros del
Maximo Tribunal desde la democracia hasta 2003. A modo de adelan-
to, “ALITT” serd una de las decisiones adoptadas por la Corte en esa
época que contribuird a afianzar su credibilidad y respeto social.

Ni bien asumio el gobierno democratico luego de la dictadura mi-
litar, el presidente Raul Alfonsin nombré una Corte Suprema que tenia
por objeto ser independiente del poder politico. Este tribunal se carac-
terizé por tomar en consideracion en sus decisiones el contexto histé-
rico-politico que rodeaba las distintas contiendas constitucionales que
le tocé examinar y el principio de autonomia como el pilar fundamen-
tal de la reconstruccién de una democracia respetuosa de los derechos
humanos. Estos fines elevados no llegaron a echar raices. Demasiado
pronto se vieron coartados por la decisién de Menem de aumentar el
numero de jueces supremos a fin de crear una mayoria automadtica
adicta a sus intereses politicos, conforme explico mds arriba. Mds ade-
lante, el presidente provisional Eduardo Duhalde tuvo la oportunidad
de nombrar un juez supremo. El debate en el Senado sobre su candidato
duré menos de una semana. Finalmente, el presidente Néstor Kirchner

23. Véase un relato de esta historia en Verbitsky, Horacio, Hacer la Corte, Buenos Aires,
Editorial Sudamericana y Pdgina/12, 2006, pp. 310-319.

24. Algunos parrafos de este punto son una sintesis del punto I de “La Construc-
cién de Legitimidad de la Corte Suprema de Justicia en Argentina”, de mi autoria,
Documento de Coyuntura N° 3, Carrera de Estudios Politicos, Universidad Nacional
de General Sarmiento, 2015. Disponible en: https://www.ungs.edu.ar/wp-content/
uploads/2018/03/Documento_Coyuntura_o31.pdf (fecha de consulta: 12/11/2018).
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solicitd juicios politicos para dos de los jueces de la era menemista y
otros tres renunciaron para evitar el enjuiciamiento. Otro juez renuncid
por haber llegado al limite de edad de 75 afios fijado por la Constitucién.
Ante estas vacantes, Kirchner, siguiendo un nuevo procedimiento que
garantiza la participacién de la sociedad civil en el examen y discusion
de la excelencia profesional e imparcialidad de los candidatos postu-
lados, propuso cuatro prestigiosos jueces para integrar la Corte, entre
ellos a dos mujeres, Elena Highton de Nolasco y Carmen Argibay.” Ello
inauguraria una nueva etapa para el Maximo Tribunal.

Ademas de la reconfiguracién de la integracién de la Corte, otros
factores también incidieron en su depuracién, circunstancia que a su
vez permiti6 una redefinicion de la manera en la cual dicho tribunal
debe desempenarse en una democracia constitucional.

En primer término, la reforma constitucional argentina de 1994
cred condiciones para que los jueces acrecienten su poder por medio
de la proteccién de los derechos humanos. A pesar de que la ley de ne-
cesidad de reforma de la Constituciéon impedia modificar su primera
parte relativa a los derechos y garantias, ello no fue ébice para incorpo-
rar nuevos derechos y garantias en otras partes del texto constitucio-
nal, lo cual ha sido realizado desde varios frentes distintos. Primero,
el articulo 75 inciso 22 reconoce con jerarquia constitucional a los
principales instrumentos internacionales de derechos humanos. En
consecuencia, las clausulas de dichos instrumentos pasan a forman
parte de la Constitucién y deben ser interpretadas de forma arménica
con el resto del articulado constitucional, expandiendo de forma con-
siderable la carta de derechos reconocidos en ella. Esta carta también
se expandié con la incorporacién de un apartado sobre nuevos dere-
chos, entre los cuales se reconocen el derecho a un ambiente sano, los
derechos de los consumidores y usuarios y los derechos de incidencia
colectiva.”® Asimismo, la reforma constitucional ha provisto de me-
canismos y herramientas individuales y grupales para hacer exigible
y efectiva la proteccién mas robusta de los derechos consagrados en
la nueva Constitucién, como es el caso de la accién de amparo colec-

25. Las dos vacantes que quedaban no fueron completadas dado que por ley se dispuso
ir reduciendo, a medida que se presentaran vacantes, el nimero de miembros de la
Corte Suprema de nueve a cinco.

26. Constitucién Nacional, art. 42.
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tivo y de la accién de habeas data.”” La incorporacion de la figura del
Defensor del Pueblo como defensor de los derechos humanos recono-
cidos en la Constitucién® es otro de los elementos de la reforma de
1994 que incidieron en la reconfiguracién de la Corte Suprema, a lo
que cabe agregar el establecimiento del Ministerio Pablico (fiscales y
defensores) como un érgano extra-poder.” Todas estas reformas han
generado las condiciones para un protagonismo mayor de los jueces
en lo que respecta a la proteccion de los derechos, tanto porla cantidad
de temas nuevos en los que puede intervenir como de los mecanismos
a través de los cuales puede hacerlo. Muchos de los nuevos derechos y
mecanismos reconocidos repercuten en el alcance de la decisién que
adoptan los jueces la cual ahora puede extenderse mas alld de las par-
tes exclusivas del caso. Esto determina una importancia ain mayor
del rol que tienen los jueces para atribuir significado a la Constitucién.

Esta nueva textura constitucional sirvié de plataforma para pen-
sar mecanismos que apuntalen la legitimidad de la Corte Suprema.
Las iniciativas llevadas a cabo con este fin pueden agruparse en dos
tipos. La primera provino de afuera, es decir, de un poder ajeno a él. En
2003, el Poder Ejecutivo Nacional dicté el Decreto N° 222/03 que regla-
menta el proceso constitucional de seleccién de los jueces supremos,
los cuales, segtin el articulo 99 inciso 4 de la Constitucidn, son elegidos
por el presidente con acuerdo del Senado en sesion publica (este tltimo
requisito fue agregado en la reforma del 94). Dicho decreto establece
que los jueces que integren el Tribunal Supremo deben poseer antece-
dentes destacados, trayectoria ptblica y prestigio. Asimismo, estipula
que la integracién del tribunal debe estar equilibrada en términos de
género, procedencia regional y dreas del derecho. También contempla
la posibilidad de un debate ptblico y de amplia participacién, dando
la oportunidad a los miembros de la comunidad, individuos u orga-
nizaciones, de plantear sus opiniones e interrogantes respecto de las
ideas y acciones de los candidatos a jueces del Maximo Tribunal. Esta
innovacién permitié incorporar una mayor transparencia al nombra-
miento y generar un canal de participacién de la ciudadania.

27.Ibidem, art. 43.
28. Ibidem, art. 86.
29. Ibidem, art. 120.
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La segunda iniciativa para renovar la Corte se originé desde aden-
tro, es decir, fue el mismo Tribunal Supremo quien contribuyé a su sa-
neamiento al dictar Acordadas que tienden a hacer mds transparentes
sus actos. Ya con cierta legitimidad obtenida gracias al nuevo mecanis-
mo por el cual fueron designados, los jueces supremos se avocaron a
regular sobre la participacién publica en su esfera y sobre la publicidad
y transparencia de sus actos de gobierno. De esta forma, entre otras me-
didas, autorizaron con respecto a las causas en tramite ante la Corte y
siempre que en ellas se ventilen cuestiones de trascendencia institucio-
nal o que resulten de interés ptblico, la actuacién de los denominados
Amigos del Tribunal con el objeto de que hagan saber sus opiniones o su-
gerencias sobre asuntos de aquella naturaleza y, con ese alcance, ofrez-
can argumentos de trascendencia para la decisién de dichas causas.

Las reformas implementadas en y por la Corte Suprema se han
destacado tanto por la utilizacién de nuevas herramientas para la reso-
lucién de casos, como por el tratamiento sustantivo que le dio a muchas
de las tematicas de casos que decidié. Las decisiones adoptadas y la for-
ma en la que ello fue realizado crearon las condiciones para ir dotando
alainstitucién de la tan ansiada credibilidad y respetabilidad social.

Hasta la decisién en “ALITT” —que se detalla en el punto siguien-
te—, las cuestiones decididas por la Corte renovada, con sélo tres afios de
funcionamiento, fueron del tenor mas variado. Entre otras decisiones,
cabe mencionar: la constitucionalidad del corralito, la anulacién de las
leyes de obediencia debida y punto final, la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad, y los derechos econémicos y sociales en
los cuales ampard a personas sin recursos para el acceso a bienes basi-
cos como medicamentos, tratamientos médicos y prestaciones alimen-
tarias. El Maximo Tribunal también declaré la inconstitucionalidad de
normas que discriminaban sobre la base de la nacionalidad de las per-
sonas y estableci6 el alcance del derecho a elegir libremente una profe-
sién o empleo y a no ser discriminado en razén del género en el proceso
de seleccién para acceder a un empleo. En procesos vinculados a la for-
mulacién de politicas publicas en materia previsional la Corte forz6 un
cambio en la politica del gobierno respecto del alcance de la proteccién
de los derechos previsionales.

Asimismo, incursiond en la resolucién de lo que se conoce como
litigios complejos relativos a reformas estructurales donde se combi-
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nan un contenido respetuoso de derechos humanos antes ignorados
con remedios judiciales novedosos como audiencias publicas para es-
cuchar a las partes del caso.*® A esto se suman 6rdenes, exhortaciones,
encomiendas, y seguimientos dirigidos a los poderes politicos respec-
tivos con el fin de que realicen determinadas acciones. Esto implica
generar canales de didlogo e interaccion con otros poderes del Estado
para resolver la violacién de derechos. También implica un engrosa-
miento de las facultades de la judicatura.

Por dltimo, la Corte Suprema ha afianzado la postura relativa a
que la jurisprudencia de la Corte y de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH), como asi también la jurispru-
dencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, sirven como guia
de interpretacion para resolver los casos en los cuales estd en juego la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.*

Lo expuesto es una sintesis de las decisiones adoptadas por el
Maéximo Tribunal que le permitieron atravesar de manera exitosa esta
fase de redefinicién. Su objetivo principal consistié en construir su
identidad institucional de forma tal de irradiar confianza y respetabi-
lidad en la sociedad. La legitimidad de este tribunal es un producto de
sustancia y percepcion que se expresa en la aceptacién que el pueblo
hace de lajudicatura como preparada para determinar lo que las leyes
de la Nacién significan y para declarar lo que demandan. Aqui se des-

30. Véanse, “Verbitsky”, 2005 (se decide la situacién de casi 6000 personas detenidas
en comisarias de la provincia de Buenos Aires. Los poderes Ejecutivo y Legislativo de
la provincia de Buenos Aires deben adecuar su legislacién procesal penal en materia
de prisién preventiva y excarcelacién y de ejecucién penal y penitenciaria a los estdn-
dares constitucionales e internacionales); “Mendoza”, 2006 (se ordend que el Estado
Nacional, la provincia de Buenos Aires, la Ciudad de Buenos Aires y el Consejo Federal
de Medio Ambiente trabajen coordinadamente a través de un plan integrado en el
saneamiento de la cuenta del rio Matanza-Riachuelo); y el desarrollo de audiencias
publicas en casos de conflictos indigenas.

31. En concreto, la Corte Suprema ha sostenido que como resultado de la reforma
constitucional de 1994 las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos sirven como guia de interpretacién para resolver los casos en los cuales estd en
juego la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Véanse, “Giroldi”, Fallos:
319:514, 1995; “Espésito”, Fallos: 327:5668, 2004; “Bramajo”, Fallos: 319:1840, 1996;
“Romero Cacharane”, Fallos: 327:388, 2004; “Viafia”, Fallos: 318:2348, 1995; “Nardelli”,
Fallos: 319:2557, 1995; “Llerena”, Fallos: 328:1491, 2005; “Carranza Latrubesse, Gustavo
c/ Estado Nacional”, 2013. Véase también el reciente traspié de esta jurisprudencia en
los casos “Fontevecchia” y “Muifia”, 2017.
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taca el rol que la especial habilidad de la Corte tiene para determinar
las dimensiones politicas de la Constitucién y su cercana relacién con
la percepcién y aceptacién publica de la misma.

La construccién de legitimidad de la Corte ha requerido, en pri-
mer lugar, imbuir de algiin grado de continuidad y permanencia a sus
opiniones. En segundo lugar, ha sido central que sus jueces hicieran
expresas las razones que fundamentan la solucién de sus fallos. En
tercer lugar, ha sido necesario que el Tribunal Supremo acepte que su
palabra no es la Gnica ni la dltima fuente de validez del derecho, sino
que también los poderes politicos, mds una multiplicidad de actores
(medios, ONG, academia, movimientos sociales, instituciones de la
sociedad civil, organismos internacionales, etcétera), son parte del
proceso de decidir qué es el derecho.

Es en este contexto de depuracién de la Corte y de creacién y
afianzamiento de su aceptabilidad social que este tribunal resuelve el
caso “ALITT” modificando de esta manera la jurisprudencia bochorno-
sa esbozada por su predecesora en el fallo “CHA”.

La discusion en “ALITT”

7

Casi 15 afios después del fallo “CHA”, lleg6 “ALITT”, otra asociacién
que defendia los derechos de minorias de la diversidad sexual que se en-
contré nuevamente con el rechazo de parte de la IG] al reconocimiento
estatal de la asociacién creada con ese objeto. En el caso “ALITT”, el Ins-
pector General y luego la Camara de Apelaciones utilizaron argumentos
similares a los que habian sido invocados en el caso “CHA”. En el mes de
abril de 2003, ALITT solicité ala IG]J el reconocimiento de su personalidad
juridica. Este pedido consignaba, como uno de sus objetivos fundamen-
tales, la lucha por el reconocimiento legal y social del travestismo como
una identidad propia, asi como el reconocimiento de las personas traves-
tis y transexuales como ciudadanas de pleno derecho. Los objetivos de
ALITT estan enumerados en el articulo 2 de su estatuto social y consisten
en: a) luchar por que el Estado y la sociedad acepten el travestismo como
una identidad propia; b) lograr que las personas travestis y transexuales

32. Este punto es una sintesis de una parte del Capitulo 2 de mi libro Subordinaciones
invertidas: sobre el Derecho a la Identidad de Género, op. cit.
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sean reconocidas como sujetos de Derecho; c) conseguir una mejor cali-
dad de vida para las personas travestis y transexuales; entre otros. Debe
tenerse en cuenta que al momento de hacer esta presentacién adminis-
trativa el movimiento transgénero entraba al siglo veintiuno con una dé-
cada de lucha en sus espaldas, como se explica mas adelante.

En su solicitud, ALITT sostuvo que el bien comtn que exige el Co-
digo Civil consiste en la articulacién y el equilibrio de los distintos inte-
reses que alberga en la actualidad la sociedad, entre los que se incluye el
reconocimiento de las diversidades que existen, y su armonizacion, en
tanto tengan un objeto considerado como licito y que no interfiera con la
libertad y la diversidad de terceros. Ademas, en su presentacién, ALITT
propuso considerar la nocién de bien comtn desde el punto de vista de
las condiciones histérico-sociales-culturales concretas. Sostuvo que debe
tenerse en cuenta que la lucha por la diversidad ha signado la segunda
mitad del siglo XX en forma especial y que la evolucién de la sociedad
debe verse reflejada en el derecho. Afirmé que este tipo de analisis consti-
tuye una herramienta fundamental para comprender la necesidad de de-
jar aun lado interpretaciones dogmaticas y restrictivas de dicha nocién.

La IGJ adopté una posicién contraria a aquella sostenida por
ALITT y consider6 —como hizo en el caso “CHA”- que los objetivos de
la asociacién eran contrarios al requisito de bien comun exigido por el
Cddigo Civil dado que

... no ofrecen un marco valioso para el desarrollo de la convivencia, inte-

grando asi el patrimonio espiritual y cultural de la comunidad, que es con-

dicién esencial para que una asociacién de naturaleza civil pueda obtener el
reconocimiento del Estado en lo que se refiere a sus actividades y objetivo.?

Por esta razon, este érgano del Poder Ejecutivo decidié denegar
la autorizacién para funcionar como una asociacién con reconoci-
miento estatal. Esta denegatoria llevé a ALITT a recurrir la decisién

33. Resolucién IGJ N° 001142, 16/09/2003, punto 7. Ademads, indicé que “La autorizacién
prevista por el articulo 33 del Cédigo Civil es de interés predominantemente estatal.
Ello significa que la autorizacién otorgada por el Estado a las asociaciones civiles que
se presentan para obtener la misma, implica hacer suyos los objetivos que persigue esa
entidad y no creo que constituya una prioridad del Estado la aceptacién del travestismo
como una identidad propia o la construccién de una ciudadania travesti-transexual, se-
gtn los expresos propdsitos que han inspirado su fundacién, conforme cliusula expresa
de su estatuto”, punto 11.
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ante la Sala K de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, quien
confirmd la resolucién de la IGJ.** El argumento principal esbozado
por la Cimara para considerar correctamente denegada la personeria
juridica por parte de la IG] consisti6 en afirmar que no alcanza con
que el objeto de la asociacién sea licito, sino que también debia ser
socialmente util. En otras palabras, la utilidad del fin de la asociacién
no debia serlo sélo para sus integrantes y para quienes compartan sus
ideas, sino que debia implicar un beneficio positivo para toda la socie-
dad. Y en el caso, el tribunal observé sélo un beneficio particular para
los integrantes del grupo conformado por las personas que detentan
esa condicion y para quienes comulgan con sus ideas.

Una conclusién que se sigue necesariamente de esta posicién
consiste en aceptar que se puede privar a las personas de ciertos de-
rechos si los mismos no se alinean con el interés de la sociedad o el
Estado entendido como un todo. Esta visién presupone una entidad
colectiva que constituye una persona moral independiente con intere-
ses irreductibles. De esta manera, la autonomia de los individuos sélo
se materializaria en relacion con su pertenencia al todo del Estado o
la sociedad que, a su vez, les confiere a ellos su caricter real. En este
escenario el Estado no estd conformado por individuos que satisfacen
intereses individuales, sino que esta por encima de ellos.

Luego de la sentencia negativa de la Camara, ALITT demandé ante
la Corte Suprema, que para entonces ya tenia una composicion diferente
a aquella que decidi6 el caso “CHA”. En consonancia con la critica esbo-
zada en el parrafo anterior, y contrariando la decisién de la Cimara, la
Corte no sélo reconoce la plena validez de los objetivos estatutarios de
la asociacidn, sino que ademds critica la identificacién del bien comtn
con la perspectiva de las mayorias. Asimismo, consideré que el rechazo
dela personeria juridica a ALITT habia constituido una injustificable ini-
ciativa discriminatoria, y establecié que su derecho de asociacién debia
ser reconocido en nombre del respeto a la dignidad humana.”

Es notorio el reconocimiento expreso que realiza la Corte de las
vicisitudes que enfrentan todos los dias las personas LGBT cuando

34. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, “ALITT”, Sala K, abril de 2004.
35. Ibidem, parr. 11.
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afirmé que las personas que pertenecen a las minorias sexuales repre-
sentadas por ALITT:

...no sélo sufren discriminacién social sino que también han sido victimi-
zadas de modo gravisimo, a través de malos tratos, apremios, violaciones
y agresiones, e inclusive con homicidios. Como resultado de los prejui-
cios y la discriminacién que les priva de fuentes de trabajo, tales personas
se encuentran practicamente condenadas a condiciones de marginacién,
que se agravan en los numerosos casos de pertenencia a los sectores mas
desfavorecidos de la poblacién, con consecuencias nefastas para su cali-
dad de vida y su salud, registrando altas tasas de mortalidad, todo lo cual
se encuentra verificado en investigaciones de campo.*

Ante semejante realidad de opresion y discriminacion de las per-
sonas travestis y transexuales, los jueces supremos subrayaron la im-
portancia que tienen los objetivos estatutarios de ALITT para revertir
esta situacion. Al respecto afirmaron que

... resulta practicamente imposible negar propédsitos de bien comtn a una
asociacién que procura rescatar de la marginalidad social a un grupo de
personas y fomentar la elevacién de su calidad de vida, de sus niveles
de salud fisica y mental, evitar la difusién de dolencias infecciosas, pro-
longarles la vida, abrir proyectos para que la tinica opcién de vida deje
de hallarse en los bordes de la legalidad o en el campo de arbitrariedad
controladora y, en definitiva, evitar muertes, violencia y enfermedad.”

En consecuencia, concluye la Corte, los objetivos que procura
ALITT propenden al bien comn, al cual dota de una esencia pluralista
que se extiende mas alld del beneficio propio de los integrantes de las
minorias sexuales involucradas en el caso.”®

Alo expuesto cabe agregar que por primera vez el tribunal supre-
mo nacional hace referencia a la realidad de exclusién, marginalidad
y opresion que dia a dia viven las personas integrantes de las distintas
minorias sexuales. Lo hace en los siguientes términos:

...no es posible ignorar los prejuicios existentes respecto de las minorias
sexuales, que reconocen antecedentes histdricos universales con terri-
bles consecuencias genocidas, basadas en ideologias racistas y falsas

36. Ibidem, pérr. 17.
37. Ibidem, parr. 15.
38. Ibidem, parr. 18.
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afirmaciones a las que no fue ajeno nuestro pais, como tampoco actuales
persecuciones de similar cardcter en buena parte del mundo, y que han
dado lugar a un creciente movimiento mundial de reclamo de derechos
que hacen ala dignidad de la persona y al respeto elemental a la autono-
mia de la conciencia.”

¢Qué paso en la sociedad y el derecho entre
“CHA” y “ALITT”?

Durante los 15 anos que transcurrieron entre ambas causas, suce-
dieron muchas cosas que propulsaron la visibilizacién del movimiento
y demandas LGBT.

A comienzos de los afios 90 entran a jugar en la discusion pabli-
ca cuestiones vinculadas a la sexualidad como el aborto, los derechos
sexuales y reproductivos, la violencia contra la mujer y cuestiones de
equidad de género y acoso sexual. A nivel internacional se sancio-
nan instrumentos internacionales que receptan los derechos de gru-
pos minoritarios especificos (Convencién de los Derechos del Nifio,
la Convencién CEDAW, etc.). Mientras tanto, un afo antes de que la
Corte decidiera “ALITT”, el Poder Ejecutivo reconocié la situacién de
vulneracién y de tratos discriminatorios y de violencia que sufren las
personas transgénero, travestis, transexuales e intersex en Argentina
en el dmbito de la educacion, la salud y el trabajo.*

A nivel de la sociedad, fueron adquiriendo relevancia las marchas
del orgullo, las cuales fueron muy importantes para la visibilidad en el
espacio publico del movimiento LGBT. Las marchas han combinado
un espacio para la celebracion de la diversidad con un acto de protesta
y denuncia de las situaciones de violencia y discriminacién a las que
estan expuestas las personas LGBT.* Debe también recordarse que en

39. Ibidem, parr. 16.

40. Véase el documento “Hacia un Plan Nacional contra la Discriminacién”, aprobado
por el Decreto N° 1086/05, 2005, pp. 166-171. Este documento realiza un diagndstico
de las distintas cuestiones y grupos que son objeto de discriminacién en Argentina y
entre ellas menciona la identidad y orientacién sexual.

41. Por ejemplo, las “marchas del orgullo” fueron parte de esta estrategia. Para una
descripcién detallada de su contenido y dindmica véanse las encuestas realizadas
por, Carlos Figari, Daniel Jones, Micaela Libson, Hernan Manzelli, Flavio Rapisardiy
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los afios 90, la epidemia del HIV-SIDA estaba en su punto mds algidoy
la importancia y necesidad de controlarla era ampliamente reconoci-
da a nivel social y politico.

A nivel juridico, debe destacarse la reforma constitucional argen-
tina del afio 1994, la cual reconoce con igual jerarquia constitucional
a los principales instrumentos internacionales de derechos humanos
y reconoce también derechos de grupos minoritarios, proveyendo de
esta forma de argumentos para justificar la proteccién de aquellos
grupos en situacién desaventajada.*

La instauracién en el afio 1996 de la primera Constitucién de la Ciu-
dad de Buenos Aires® brind6 otra oportunidad de instalar en el ambito
publico discusiones referidas a los derechos de las minorias sexuales. La
ocasion fue el reconocimiento de la orientacién sexual en el articulado de
la nueva Constitucién local como factor prohibido de discriminacién.*
Organizaciones homosexuales y transgénero apoyaron esta incorpora-
cién, ello a pesar de que los grupos trans se dieron cuenta de que este
motivo de prohibicién de discriminacién no se extendia a ellos.*

Una cuestion central en la lucha por el reconocimiento de los dere-
chos dela diversidad sexual fue la discusién contra los Edictos Policiales
en la Ciudad de Buenos Aires que penalizaban la prostitucién, la homo-
sexualidad y vestirse como alguien del género opuesto al que figuraba
en los documentos de identidad.* A comienzos de la década del 90, el

Horacio Sivori en “Sociabilidad, Politica, Violencia y Derechos. La Marcha del Orgullo
GLTTB de Buenos Aires 2004. Primera Encuesta”, con el apoyo del Instituto de Inves-
tigaciones Gino Germani (IIGG) Area Queer — Laboratorio de Politicas Ptiblicas (LPP)
y del Centro Latinoamericano de Sexualidad y Derechos Humanos (CLAM) y Tomas
Iosa, Hugo H. Rabbia, Ma. Candelaria Sgré Ruata, José Manuel Moran Fadindes y Juan
Marco Vaggione, “Politica, sexualidades y derechos. Primera Encuesta Marcha del Or-
gullo y la Diversidad”, Cérdoba, Argentina, 2010.

42.. Desarrollé este punto en el apartado “La depuracién de la Corte Suprema” de este
trabajo.

43. La reforma de la Constitucién Nacional de 1994 establecié la autonomia de esta
localidad (art. 125) razén por la cual debia darse su propio texto constitucional.

44. Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires, art. 11.

45. Berkins, Lohana, “Un itinerario politico del travestismo”, en Maffia, Diana (ed.),
Sexualidades migrantes. Género y transgénero, Feminaria Editora, 2003, p. 130.

46. Véase el “Informe sobre cédigos contravencionales y de faltas de las provincias
de la Reptblica Argentina y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en relacién con la
discriminacién y represion a gays, lesbianas y bisexuales y trans” elaborado por la
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movimiento LGBT emprende la lucha contra este tipo de normas lo-
cales, cuestion que sirvid de catalizador para la organizacién y movi-
lizacién de las personas travestis y transexuales.”’ Esta circunstancia
les permitié ganar visibilidad politica. Fue también una oportunidad
para articular politicamente con diferentes actores con quienes esta-
blecerian vinculos que serian importantes para su lucha por el derecho
a la identidad de género, grupos como las feministas, las organizacio-
nes tradicionales de derechos humanos (el Servicio de Paz y Justicia, el
Centro de Estudios Legales y Sociales, las Madres de Plaza de Mayo y
otros organismos) y organizaciones de mujeres en prostitucion.*

En 1998, en el marco de la autonomia asignada a la Ciudad de Bue-
nos Aires, se reemplazé la vieja legislacién contravencional, es decir,
los Edictos Policiales de 1946, cuya aplicacién estaba a cargo de la Poli-
cia Federal, por un nuevo cédigo contravencional, el Cédigo de Convi-
vencia Urbana, que establecid los deberes y derechos de los habitantes
de la Ciudad y despenaliz6 el trabajo sexual.* Pero ello duraria poco,
ya que cuatro meses después se limitd tal despenalizacién bajo la figu-
ra de la oferta y demanda de servicios sexuales en el espacio publico.
Luego, en 1999, fue nuevamente prohibido el trabajo sexual y en 2004
se lo reformula con la creacién de una zona roja oficial (un espacio
limitado del territorio de la Ciudad de Buenos Aires donde se permitia

Federacién Argentina LGBT. Disponible en: http://www.lgbt.org.ar/archivos/codigos_
contravencionalesyfaltas.pdf (fecha de consulta: 12/11/2018).

47. Sabsay, Leticia, Fronteras sexuales. Espacio urbano, cuerposy ciudadania, Buenos Aires,
Paidds, 2011. En este trabajo se retrata el proceso de criminalizacién y discriminacién
en relacién con la despenalizacién del trabajo sexual y la visibilizacién de colectivos
de travestis y mujeres transexuales en el espacio ptblico de la ciudad de Buenos Aires.
También véase Fernandez, Josefina, Cuerpos desobedientes. Travestismo e identidad de gé-
nero, Edhasa, 2004, cap. 4 y “Un itinerario politico del travestismo”.

48. Berkins, Lohana, “Un itinerario politico del travestismo”, op. cit., p. 130. Dice Josefina
Fernidndez que a fines de 1999, entre las organizaciones de derechos humanos que apo-
yaban a la comunidad LGBT cabe mencionar a HIJOS y Madres de Plaza de Mayo (Fer-
nandez, Josefina, Cuerpos Desobedientes. Travestismo e identidad de género, op. cit., p. 131).
49. En el Cédigo Penal Argentino el trabajo sexual no constituye un delito. Si, en cam-
bio, lo constituye la explotacién de la prostitucién (arts. 126 y 127). La penalizacién del
trabajo sexual corresponde a cada una de las provincias del pais en sus propios codi-
gos penales y/o en los cddigos contravenciones locales mediante figuras tales como
“escandalo en la via publica”, “alteracién a la tranquilidad pablica” y otras actividades
que “atenten contra la moral piblica, el decoro y las buenas costumbres”. Estas son las
figuras que no recepté el nuevo Cédigo Contravencional de la Ciudad de Buenos Aires.
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el trabajo sexual en la via ptblica), espacio que represent? los limites y
desafios de la lucha por los derechos de las personas transgénero.

Al mismo tiempo que tenian lugar las discusiones sobre los Edic-
tos Policiales, las organizaciones de la diversidad sexual emprendieron
acciones destinadas a remover los estereotipos y promover la valora-
cién positiva de la diversidad sexual en la sociedad. Estas acciones se
enmarcan en lo que se llama la “politica de la visibilidad”, es decir, “un
conjunto de estrategias de critica y creacién de nuevos patrones socia-
les de ‘representacién, interpretacién y comunicacién™.

En suma, durante la década del 90 y en los afios hasta la decisién
en “ALITT”, las personas travestis y transexuales de forma gradual, recu-
rriendo a distintas acciones, tanto juridicas como sociales, consiguieron
imponer sunombre y presencia al interior del movimiento por la diversi-
dad sexual, hecho que facilité la creacién de un escenario politico nuevo.*

¢Qué paso con el derecho y la sociedad
después de “ALITT”?

Las demandas por el reconocimiento estatal de la personeria juri-
dica de Organizaciones No Gubernamentales que trabajan en pos de
la defensa de los derechos de la comunidad LGBT fueron un terreno
fundamental en el cual se jugé la lucha por la visibilidad y el recono-
cimiento social y legal. El fallo “CHA” marca el momento mas radical
de la exclusién de este grupo, mientras que el fallo “ALITT” sefiala un
rumbo mas protector de sus derechos.

La decision del Maximo Tribunal en este tltimo caso fue central para
destrabary darles mas velocidad a los reclamos de las minorias sexuales.

50. Moreno, Aluminé, “La invisibilidad como injusticia. Estrategias del movimiento de la
diversidad sexual”, en Pecheny, Mario; Figari, Carlos; Jones, Daniel (eds.), Todo sexo es po-
litico. Estudios sobre sexualidades en Argentina, Buenos Aires, Libros del Zorzal, 2008, p. 232.
51. El primer grupo travesti en organizarse fue la Asociacién de Travestis Argentinas
(ATA) en 1991. Poco tiempo después, en virtud de diferencias internas respecto de si
debian aceptar o nola practica prostibular, ATA se divide y se constituyen otras dos or-
ganizaciones. Por un lado, la Organizacién de Travestis y Transexuales de la Reptiblica
Argentina (OTTRA) y por el otro, la Asociacién de Lucha por la Identidad Travesti y
Transexual (ALITT). Un momento de inflexién para el colectivo LGBT fue la VIII Mar-
cha del Orgullo GLTT y B de 1999, en donde pueden vislumbrarse acuerdos y puntos de
contacto entre los distintos grupos de la diversidad sexual.
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Una de las demandas que se benefici6 del contexto favorable generado
por dicho caso fue el referido a la pensién por fallecimiento de uno de
los integrantes de una pareja homosexual, el caso “Pascale”, uno de los
logros concretos mas significativos para la comunidad homosexual.

El sefior Alfredo Pascale formé una pareja con convivencia pu-
blica, permanencia, fidelidad y asistencia mutua durante 40 afios
con otro hombre. Varios afios antes del fallecimiento de su pareja se
habian instituido mutuamente como herederos tnicos y universales
mediante escritura pablica. En 1997, Pascale inicié ante ANSES los tra-
mites administrativos tendientes al reconocimiento del derecho a la
pension derivada de la muerte de su pareja.s Siete anos después, este
organismo desestimo la peticién de Pascale bajo el argumento de que
las parejas convivientes homosexuales no tienen derecho a la pensién
derivada de la muerte de uno de ellos (establecido en el art. 53 de la Ley
N° 24241), pues ese derecho sdlo le corresponde a los convivientes que
forman una pareja heterosexual.®® Ya para entonces Pascale tenia 90
aflos. Frente ala denegatoria de la ANSES, Pascale inici6 una demanda
ante un Juzgado de Primera Instancia del fuero de la Seguridad Social.
La jueza del caso denegé dicha pensién basada en lo antinatural de las
uniones homosexuales.** Pascale apel6 esta decisién ante la Cimara
Federal de Apelaciones de la Seguridad Social, tribunal que confirmé
la denegatoria de las instancias judicial y administrativa anteriores.”

Pascale volvid a apelar esta vez ante la Corte Suprema. Existia
una razonable presuncién de que este tribunal colegiado decidiria a
favor del derecho a la pensién gay en juego, ya que el Maximo Tribu-
nal habia decidido “ALITT” un afio antes. No obstante, el Poder Eje-
cutivo le gané de mano a la Corte y le ordené a la ANSES que revisara
su resolucién previa denegatoria del derecho de Pascale a los efec-
tos de que reconozca su derecho a la pensién gay.* La nueva resolu-
cién de la ANSES no tornd abstracto el reclamo de Pascale, ya que el

52. ANSES, Expte. N° 024-24044729683-007.

53. ANSES, Resolucién N° 1501/04.

54. Sentencia N° 24533 del 24/11/1906 del Juzgado de Primera Instancia de la Seguridad
Social N° 5.

55. Sentencia N° 118316 de la Sala III de la Camara Federal de la Seguridad Social.

56. ANSES, Resolucién N° 671/08 declara a los convivientes del mismo sexo como pa-
rientes con derecho a la pensién por fallecimiento del jubilado, del beneficiario de retiro
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beneficio concedido por la ANSES se proyecté de forma retroactiva
solo a los haberes devengados durante el afio anterior a la fecha de la
citada resolucién, mientras que Pascale reclamaba la retroactividad
al momento del fallecimiento de su pareja. Es por ello que presentd
una nueva demanda judicial relativa a dicha retroactividad, que fue
aceptada por la Corte Suprema un afio después de la sancién de la
ley sobre el matrimonio igualitario.”” Cabe aqui recordar que sélo un
afio antes de la aprobacién de esta ley, en otro caso sobre pensién por
fallecimiento de parejas del mismo sexo, el Maximo Tribunal habia
declarado arbitraria la decisién de la Corte de la provincia de Buenos
Aires que, con fundamentos procedimentales y sin tocar en la sustan-
cia del caso, habia denegado el derecho a la pensién por fallecimiento
a parejas homosexuales. La Corte Suprema Nacional le ordené a su
par provincial que emita una nueva decisién conforme a derecho.*®
Los casos “ALITT” y “Pascale” muestran que uno de los grandes de-
safios para el afianzamiento de la democracia en Argentina consistié
en la conquista de campos del derecho que la prédica tradicional de los
derechos humanos habia excluido de su ambito de influencia.*® A me-
dida que esta mirada sobre los derechos humanos se fue expandiendo
hasta incluir el derecho contra la discriminacidn, viejos campos del de-
recho son objeto de interpelacién: el derecho civil, laboral, de la segu-
ridad social, el derecho a la salud, el derecho de Ixs nifixs, por ejemplo.
Este proceso de imbuir campos tradicionales del derecho con la mirada
de los derechos humanos ha sido, y continda siendo, un rasgo particu-
larmente interesante y novedoso del derecho argentino. En “Pascale”,
por ejemplo, la Corte Suprema, no obstante ver coartada su oportuni-
dad de expedirse en el caso (sélo pudo hacerlo respecto de los efectos
retroactivos de la decision de la ANSES), dio sefiales de estar un paso
adelante de la mirada de la Cimara de Apelaciones y lista para adoptar

por invalidez o del afiliado en actividad del Régimen Previsional Ptblico o del Régimen
de Capitalizacién, que acrediten derecho a percibir la pensién o beneficio mencionado.
57. CSJN, “Pascale”, 28/06/2011.

58. CSJN, “Y.E ¢/Caja de previsién”, 28/07/2009.

59. Por mirada tradicional de los derechos humanos hago referencia a aquella que en-
tiende al Estado como enemigo por ser violador de los derechos humanos a través de
desapariciones, tortura y asesinatos, todas ellas violaciones producidas principalmen-
te por el Estado dictatorial.
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aquella basada en los derechos humanos como no discriminacién en un
caso sobre seguridad social. A suvez, la postura favorable en la materia
que la Corte habia adelantado en “ALITT” alenté a otro actor politico, el
Poder Ejecutivo, a que se pusiera a la vanguardia en el tema, cosa que
ocurre cuando le ordena al titular del organismo nacional de la seguri-
dad social que reconozca el derecho a la pension por fallecimiento gay
(incluso cuando unos afios antes fue este mismo organismo quien ha-
bia rechazado dicho reconocimiento en el mismo caso). En “ALITT” el
Maximo Tribunal extiende el discurso de los derechos humanos a una
materia de derecho civil como es el reconocimiento de la personeria ju-
ridica. Ambos casos representan la conquista que realizan los derechos
humanos de espacios tradicionales del derecho.

Cabe tener presente que tanto “ALITT” como “Pascale” sucedieron
antes de que el Congreso dicte la ley de matrimonio igualitario y la ley
sobre el derecho a la identidad de género, razén por la cual es sensato
deducir que ambos casos han generado condiciones favorables para la
obtencidn de estas leyes.

Dos afios mas tarde, tal como ocurrid en el caso “Pascale”, ahora en
el terreno de la lucha por el matrimonio igualitario, el gobierno nueva-
mente capitalizé la opinién publica favorable sobre el reconocimiento
del matrimonio entre personas del mismo sexo, y se adelanté ala resolu-
cidn en este sentido que, es razonable pensar, hubiera emitido la Corte
Suprema en alguno de los cuatro casos que tenia pendiente de decisién
sobre el tema. De esta forma se abrié el camino parala discusion de la re-
forma del matrimonio civil y de la adopcién a fin de que estas institucio-
nes sean inclusivas de las parejas homosexuales.® Ademds de haber sido
la antesala para la sancién de la ley de matrimonio igualitario, “ALITT”
también lo fue para la sancién de laley sobre el derecho a la identidad de
género (afio 2012) que reconoce por primera vez en el mundo a la propia
percepcién del género como tnico criterio valido para determinarlo.®

60. Para una reconstruccién del proceso que concluyé en la sancién de la ley de matri-
monio igualitario, véase Hiller, Renata, “Matrimonio igualitario y espacio ptblico en
Argentina”, en Aldao, Martin; Clérico, Laura (coord.), Matrimonio Igualitario. Perspecti-
vas sociales, politicas y juridicas, Buenos Aires, Eudeba, 2010.

61. Para una reconstruccién del proceso que concluyé en la sancién de la ley sobre
el derecho a la identidad de género, véase mi libro Subordinaciones Invertidas..., op. cit.
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En este sentido, cabe afirmar que “ALITT” cred condiciones pro-
picias para el reconocimiento de las personas LGBT como ciudada-
nas con plenos derechos. El reconocimiento de parte del Tribunal
Supremo del pais de la violencia y discriminacién de la que han sido
objeto estas personas implicé una valoracion positiva de la diversi-
dad sexual que a su vez confirié legitimidad a las demandas hechas
en su nombre. Los reconocimientos estatales que “ALITT” motorizd
de las negaciones de humanidad de las personas LGBT, quienes han
sufrido la violacién sistematica de sus derechos humanos de parte
del Estado y de particulares, han significado una importante repa-
racion histérica y simbélica de muchas violencias, tales como la pa-
tologizacidn, la discriminacién y la criminalizacién. Finalmente, no
puede dejar de mencionarse que la historia del reconocimiento de
derechos que aqui se cuenta a través de la historia de los casos “CHA”
y “ALITT” ha sido impulsada por la militancia y el activismo de sus
propios protagonistas, las organizaciones y personas LGBT. Esto
confiere a esta historia un manto especial de legitimidad.
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El concepto de travesticidio/transfemicidio
y su inscripcion en el pedido de justicia
por Diana Sacayan’

Diana Maffia™ y Alba Rueda™

Femicidio: un concepto que no permite abordar
adecuadamente los asesinatos de travestis
y mujeres trans

El concepto de femicidio se lo debemos al feminismo, y fue pensa-
do como un concepto primordialmente politico, como bien lo expresa
la definicién que en su momento dio Diane Rusell al usarlo en el Tribu-
nal Internacional de Crimenes contra las Mujeres en Bruselas, en 1976:

El femicidio estd en el extremo final de un continuum de terror sexis-
ta que incluye una amplia variedad de abusos verbales y fisicos como la

* Una versién preliminar de este trabajo fue presentada en el 24° Semindrio Inter-
nacional de Ciéncias Criminais, IBCCRIM, en la ciudad de San Pablo, entre el 28 y el
31 de agosto de 2018. Asimismo, parte de este articulo fue publicado como “Travesti-
cidio/transfemicidio como crimen de género”, en Jueces para la Democracia. Informa-
cion y debate, N° 93, diciembre/2018, p. 79 y ss. Queremos agradecer la colaboracién de
Florencia Sotelo, Roberta Ruiz y Aluminé Moreno, que aportaron datos relevantes y
revisaron las diferentes versiones de este texto.

** Doctora en Filosoffa por la Universidad de Buenos Aires. Directora del Observato-
rio de Género en la Justicia de la Ciudad de Buenos Aires. Investigadora del Institu-
to Interdisciplinario de Estudios de Género y profesora de Filosofia Feminista, en la
carrera de Filosofia, de la misma universidad. Consejera académica del Consejo de la
Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires (2012-2014). Diputada de la Ciudad de Bue-
nos Aires (2007-2011). Directora académica del Instituto Hannah Arendt de Politica y
Cultura (2004-2008). Defensora Adjunta en derechos humanos en la Defensoria del
Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires (1998-2003).

*** Estudié el Profesorado de Filosofia en la Universidad de Buenos Aires. Forma par-
te del Observatorio de la Discriminacién del Instituto Nacional contra la Discrimina-
cién, la Xenofobia y el Racismo (INADI) y se desempefia en la Oficina de Identidad de
Género y Orientacién sexual del Observatorio de Género en la Justicia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Activista trans, integrante de la organizacién social Muje-
res Trans Argentina. Investigadora en temas de disidencias sexuales del Departamen-
to de Género y Comunicaciones del Centro Cultural de la Cooperacién Floreal Gorini.
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violacién, la tortura, la esclavitud sexual (particularmente por prostitu-
cién), el abuso sexual infantil incestuoso o extrafamiliar, las golpizas fisi-
cas y emocionales, el acoso sexual (por teléfono, en las calles, en la oficina
y en el aula), la mutilacién genital (cliteridectomias, escision, infibulacio-
nes), las operaciones ginecoldgicas innecesarias (histerectomias), la he-
terosexualidad forzada, la esterilizacién forzada, la maternidad forzada
(por la criminalizacién de la anticoncepcidn y del aborto), la psicocirugia,
la privacién de comida para mujeres en algunas culturas, la cirugfa plasti-
cay otras mutilaciones en nombre del embellecimiento. Siempre que es-
tas formas de terrorismo resultan en muerte, se convierten en femicidio.!

Son muchas las cuestiones culturales y sociales que naturalizan la
violencia y la posesién por parte de los varones de los cuerpos y la vida
de las mujeres. Entonces son muchas las dreas del Estado que debe-
rian estar comprometidas en cambiar estos pardmetros, en lugar de
participar de esa naturalizacion, menospreciar los riesgos, desoir la
gravedad de las denuncias reiteradas y descuidar el cumplimiento de
las medidas de restriccién de acercamiento cuando se logra estable-
cerlas. El femicidio, por tanto, es un problema politico y su resolucién
judicial entra en la categoria de “litigios complejos” tanto por los es-
fuerzos de articulacién que involucra, como por la alta incidencia en
politicas publicas necesarias para amparar derechos en personas con
maultiples subordinaciones superpuestas.

En Argentina, pese al esfuerzo de diputadas feministas, no se lo-
gréredactar una figura penal de “femicidio” a pesar de un significativo
debate politico. En 2012 se discutié si el delito de femicidio constituia
una figura penal especifica o un agravante del delito de homicidio.
El esfuerzo feminista residia en plantear que estos delitos principal-
mente se constituyen como amenaza para la mayoria de las mujeres,
estableciendo la constitucién de una subjetividad de dominacién mas-
culina que incorpora la amenaza del femicidio. Y los datos estadisti-
cos refieren que principalmente ocurren en relaciones sexoafectivas
donde los hombres consideran que las mujeres son extensién de su
propiedad, en sentido patrimonial, y tienen la impunidad al matarlas
“porque era mia”. Estas distancias entre lo asignado como natural y
una visibilizacién de la trama femicida permiten comprender mejor la
falta de registro de estos crimenes hacia las mujeres, entre lo negado y

1. Russell, Diana E.; Harmes, Roberta A., Femicide in Global Perspective, Nueva York,
Teachers College Press, 2001 (La traduccién de esta cita es de Marcela Rodriguez).
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su ocultamiento se encuentra el reconocimiento social de este delito.
En palabras de Rita Segato: “el cuerpo genérico de la mujer se redu-
ce para adherirse definitivamente a la funcién de objeto destinado al
consumo en la construccién de la masculinidad”.>

A pesar de estos obstaculos, en 2012 se sanciond la Ley N° 26791 que
modificé el articulo 8o del Cédigo Penal, ampliando el agravante del ho-
micidio por el vinculo, abarcando tanto al conyuge como al excényuge,
o0 a la persona con quien se mantiene o ha mantenido una relacién de
pareja, mediare o no convivencia. Se incluyeron aquellos homicidios co-
metidos por odio de género o de orientacién sexual, identidad de género
o0 su expresion (inc. 4), asi como a una mujer cuando el hecho fuera per-
petrado por un hombre y mediare violencia de género (inc. 11).

Nos interesa sobre todo el inciso 4, porque da pie a la definicién de
“travesticidios/transfemicidios” que el Observatorio de Género en la
Justicia de la Ciudad de Buenos Aires se propuso definir y aplicar tanto
para su registro publico como para los litigios sobre estos crimenes.
En efecto, esta clase de homicidio agravado exige una calidad especial
de sujeto pasivo, puesto que la proteccién se dirige a colectivos espe-
cialmente atacados® por su identidad de género, orientaciéon sexual o
corporalidad. Para definir brevemente:

1. Elgénero: por oposicion al sexo, que fue asignado al nacer, es
una construccion social y subjetiva. A partir de la Ley N° 26473
de Identidad de Género se admite la identidad autopercibida
por cada persona, que puede modificarse respecto de la que le
fue asignada al nacer si asi lo desea.

2. La orientacidn sexual: personas no heterosexuales, gays, les-
bianas y bisexuales (distinciones que contintan siendo bina-
rias y no son exhaustivas).

3. Laidentidad de género: estd expresamente definida en la Ley
N° 26743, como la

... vivencia interna e individual del género tal como cada persona
la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado

2. Segato, Rita Laura, Las estructuras elementales de la violencia: ensayos sobre género entre
antropologia, el psicoandlisis y los derechos humanos, Buenos Aires, Prometeo, 2010, p. 252.
3. Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres (UFEM), Protocolo para
la investigacién y litigio de casos de muertes violentas de mujeres (femicidios). Disponible en:
https://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2018/03/Informe_ufem_2018.pdf
(fecha de consulta: 05/11/2018).
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al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo. Esto puede involucrar la modificacién de la apariencia
o la funcién corporal a través de los medios farmacolégicos,
quirdrgicos o de otra indole, siempre que ello sea libremente
escogido. También incluye otras expresiones de género como la
vestimenta, el modo de hablar y los modales (art. 2).

4. La expresion de género: se refiere a la manifestacion publica
del género de una persona. Asimismo, se ha afirmado que la ex-
presién de género es visible y puede ser una fuente de identifi-
cacién, especialmente cuando a través de caracteristicas como
la vestimenta, los modales y las modificaciones corporales, se
subvierten expectativas tradicionales de expresion de género.*

5. La corporalidad: nuestra Ley de Identidad de Género permite
realizar los cambios médicos, hormonales o quirdrgicos que la
persona requiera para expresar su género, no exigiendo obli-
gatoriamente ninguno. Por tanto, hay dos géneros reconoci-
dos pero muchas corporalidades que pueden encarnarlos.

A pesar de los avances legales enormes que esto implica, persiste

la discriminacién y a veces la violencia y el odio de género. El odio (y
esto es especialmente relevante para la justicia) se prueba a partir de
evidencias exteriorizadas. Pero rara vez esa evidencia excede la escena
del crimen y asi se deja fuera de consideracién la violencia estructural
que caracteriza la vida de este colectivo.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos® (CIDH)
menciona de manera no taxativa algunos indicios posibles de los cri-
menes por prejuicio:

1) el alto grado de violencia con el que la persona perpetré el crimen y los

signos que exceden claramente la mera intencién de matar;

2) los prejuicios que alberga el sujeto activo y que manifiesta antes, du-

rante o después del crimen;

3) el cardcter de referente y activista de la victima, si la muerte tuvo un

gran impacto en ese colectivo y si tuvo el efecto simbdlico de reproducir

la sensacién de desproteccién e inseguridad que sufren sus integrantes.

4. 1bidem, UFEM, p. 19.

5.CIDH, Violencia contra personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América, OAE/
Ser.L/V/ILrev.2, Doc. 36, 12 noviembre 2015, parr. 504. Disponible en: http://www.oas.
org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti/pdf (fecha de consulta: 05/11/2018).
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El asesinato de Diana Sacayan: la construccian del
concepto de travesticidio/transfemicidio

Un crimen que en Argentina tuvo gran impacto fue (en octubre de
2015) el de la dirigente travesti Amancay Diana Sacayan. Unos meses an-
tes, ella habia marchado junto a la gran activista Lohana Berkins en la
primera marcha Ni Una Menos realizada por el movimiento de mujeres
contra la violencia y los femicidios, reclamando “Basta de travesticidios”.
Diana fue asesinada ferozmente en su casa por dos hombres, uno de ellos
su pareja ocasional. Murié apunalada trece veces, lo que denota odio y
furia. Sentimos mucho su pérdida quienes trabajamos en derechos de
la diversidad sexual y de géneros, porque era una dirigente destacada,
promotora de la Ley N° 14783 de Cupo Laboral Trans en la provincia de
Buenos Aires que hoy rige, y que busca que la prostitucién no sea la tinica
fuente de supervivencia para las travestis. En 2012, apenas promulgadala
Ley de Identidad de Género, habia obtenido su documentacién personal
con sunombre real, aquel con el que vivié suvida. Su muerte fue una pér-
dida enorme para el movimiento de la diversidad, como luego fue proba-
do con numerosos testimonios durante el juicio.

Eljuez Gustavo Pierreti caratuld la causa de su asesinato “Homi-
cidio agravado por femicidio”. En la investigacidn, el fiscal pidié la co-
laboracién de la Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las
Mujeres (en adelante UFEM), la oficina de la Procuracién General de
la Nacién dedicada a la violencia de género, que proveyé protocolos,
apoyo técnico, experiencia de campo y personal. Fue, por otra parte, la
primera vez que se uso el protocolo de escena del crimen para femici-
dios en la muerte de una persona trans en el pais.

Podria pensarse que la justicia le dio un tratamiento respetuoso al
caso, dado los recursos disponibles en la UFEM y que Diana Sacayan ha-
bia obtenido un cambio en su documento de identidad que la reconocia
como “mujer” (la Ley de Identidad de Género sélo admite un cambio den-
tro del binario mujer/varén). Pero ses el tratamiento adecuado? La ex-
traordinaria dirigente travesti Lohana Berkins, Say Sacayan (hermano de
Diana) y distintos activistas y familiares que conformaron el Comité de
Justicia por Diana Sacayan, insistieron en que el hecho debia investigarse
como un “travesticidio”, lo que implicaba que se consideraran las especi-
ficas condiciones de vulnerabilidad de las personas travestis y trans. Se
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trataba del mismo criterio politico que las feministas usamos oportuna-
mente para denominar los homicidios de mujeres como femicidios.

Lohana habia iniciado la tarea mientras se desempefiaba como
responsable de la Oficina de Identidad de Género y Orientacién Sexual
en el Observatorio de Género en la Justicia del Consejo de la Magis-
tratura de la Ciudad de Buenos Aires. Desafortunadamente, Lohana
murié en febrero de 2016, cumpliendo el destino de tantas travestis
y trans que no llegan a la vejez. Entonces, decidimos junto a todo el
equipo de trabajo continuar tras su ausencia, y en la definicién de “tra-
vesticidio” se empefiaron especialmente Alejandra Sarda y Blas Radi.6
En los préximos parrafos seguiremos su investigacion.

Buscando informacién sobre el tema, Radi y Sardd encontraron el
informe presentado por el Observatorio de Personas Trans Asesinadas
(TMM por sus siglas en inglés, Trans Murder Monitoring)’ que arroja la cifra
de 2016 crimenes de personas trans®y de género no binario reportados en-

6. Radi, Blas; Sarda-Chandiramani, Alejandra, “Travesticidio / transfemicidio”. Coordena-
das para pensar los crimenes de travestis y mujeres trans en Argentina, Boletin N° 9, julio de
2016, Observatorio de Género en la Justicia, Consejo de la Magistratura de la Ciudad
de Buenos Aires. Disponible en: https://cdconsejo.jusbaires.gob.ar/content/travesti-
cidio-transfemicidio

7. El proyecto Trans Murder Monitoring (TMM) monitorea sistematicamente los crime-
nes de personas trans y personas de género no binario en todo el mundo. Esto significa
que su investigacién se aplica a los crimenes perpetrados contra una poblacién especi-
fica que se identifica con un género distinto al asignado al nacer. Esta poblacién no se
limita a travestis y mujeres trans, sino que comprende una multiplicidad de categorias
identitarias que incluye varones trans, personas de género neutro, personas no binarias,
muxés, kathoey, etc. Este proyecto comenzé en abril de 2009 como una colaboracién
entre Transgender Europe (TGEU) y la revista académica en linea Liminalis y se convirti6
en un proyecto piloto de “Transrespeto versus transfobia en el mundo” el proyecto de
investigacién de Transgender Europe-. Los resultados de este trabajo son presentados
en informes anuales que incluyen mapas y tablas que presentan estadisticas detallando:
region, pais, fecha del crimen, causa de la muerte, edad y profesién de las victimas.

8. Segtin la Organizacién Panamericana de la Salud (2012), las personas “trans” son
aquellas cuya identidad y/o expresién de género no corresponde con las normas y ex-
pectativas sociales tradicionalmente asociadas con el sexo asignado al nacer. “Traves-
ti” es un término politico que Berkins (2007) define de la siguiente manera: “Somos
personas que construimos nuestra identidad cuestionando los sentidos que otorga la
cultura dominante a la genitalidad... Se considera que a un cuerpo con pene seguird
una subjetividad masculina y a un cuerpo con una vagina seguird una subjetividad
femenina. El travestismo irrumpe en esta légica binaria que es hegeménica y que
oprime a quienes se resisten a ser subsumidas/os en las categorias ‘varén’ y ‘mujer”,
Berkins, Lohana, “Cémo nos decimos: las travestis en Latinoamérica”, en E-misférica,
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tre el 1° de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2015 en 65 paises en todo
el mundo. E178% de estos asesinatos —1313 de ellos— fueron registrados en
los paises de América Central y América del Sur, encabezados por Brasil
(802), México (229), Colombia (105), Venezuela (98) y Honduras (79).

Estos datos recogen noticias encontradas en Internet y proporcio-
nadas por la cooperacién con organizaciones y activistas trans de todo el
mundo. Por este motivo, Ixs responsables del Observatorio TMM destacan
que las cifras mas altas fueron encontradas en paises con movimientos
trans y organizaciones de la sociedad civil fuertes que realizan algtn tipo
de monitoreo profesional. En paises donde este registro sistemdtico no se
habia llevado a cabo, como es el caso de Argentina, no es posible estimar el
ndmero de crimenes no denunciados.’ Pero a pesar de ello existen organi-
zaciones sociales y activistas que comparten informacion sobre los homi-
cidios que se perpettian sobre la poblacidn travesti trans; por ejemplo, la
activista por los derechos de las personas trans, hermana Ménica Astorga
de la congregacién de las Carmelitas, lleva adelante un registro que plan-
tea que en 2018 se perpetraron setenta travesticidios y transfemicidios.

La Resolucién N° 17/19 del Consejo de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas™ encargd a la Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (en adelante ACNUDH) la realizacién de
un estudio para documentar, entre otros, los actos de violencia come-
tidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género.
Este informe utiliza el término violencia transfébica y la define como “una
forma de violencia de género, impulsada por el deseo de castigar a quie-
nes se considera que desafian las normas de género”.”

N° 4.2, 2007. Disponible en: http://hemisphericinstitute.org/journal/4.2/esp/es42_pg_
berkins.html (fecha de consulta: 05/11/2018).

9. Ver “Nota de Prensa: Dia Internacional contra la Homofobia, la Transfobia y la Bifo-
bia (IDAHOT). Ya 100 asesinatos de personas trans registrados en 2016” difundida por
Transgender Europe, disponible en: https://transrespect.org/es/idahot-2016-tmm-
update/ (Fecha de consulta: 15/03/2019).

10. Resolucién N°17/19, 2011.

11. ONU, Asamblea General. Leyes y prdcticas discriminatorias y actos de violencia cometidos
contra personas por su orientacion sexual e identidad de género. Informe del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/19/41, 17 de noviembre de 2011.
Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSes-
sion/Session19/A-HRC-19- 41_sp.pdf
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En el informe Violencia contra Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales,
Trans e Intersex en América,”* la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos otorga una importancia fundamental a la obligacién estatal
de “desarrollar medidas de recoleccién de datos para estudiar y evaluar
el alcance y las tendencias de la violencia por prejuicio contra las perso-
nas LGBTI"™y la relaciona directamente con la impunidad:

Cuando los Estados no realizan investigaciones exhaustivas e imparciales
respecto de los casos de violencia contra las personas LGBTI, se genera una
impunidad frente a estos crimenes que envia un fuerte mensaje social de
que laviolencia es condonaday tolerada, lo que puede a su vez generar mas
violencia y conduce a las victimas a desconfiar en el sistema de justicia.*

Desde el activismo, asi como también en la academia y los sistemas
internacionales y regionales de Derechos Humanos se han desarrollado
distintas estrategias para abordar este fenémeno desde el punto de vista
conceptual. En los abordajes relevados, Sardd y Radi encuentran cuatro
perspectivas predominantes:

Crimen homofabico y/o Carraray Vianna, 2006%° Gays/homosexuales/

crimen de odio Amnistia, 2001 Marica
Transfeminicidio Bento, 2014 Mujeres Trans
Travesticidio Berkins, 2015% Travestis

Crimen por prejuicio CIDH, 2015 Todas las victimas

por prejuicios

12. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas,
Gays, Bisexuales, Trans e Intersex en América, op. cit. Disponible en: http://www.oas.org/es/
cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf (fecha de consulta: 05/11/2018).

13. Ibidem, parr. 18.

14. Ibidem, pérr. 22.

15. Carrara, Sérgio; Vianna, Adriana, “Td ld o corpo estendido no chdo...”s a Violéncia Letal
contra Travestis no Municipio do Rio de Janeiro, 2006. Disponible en: http://www.scielo.br/
pdf/physis/vién2/vién2ao6.pdf (fecha de consulta: 05/11/2018).

16. Amnistia Internacional, “Crimenes de odio, conspiracién de silencio. Tortura y ma-
los tratos basados en la identidad sexual”, 2001.

17. Berkins, Lohana, “El travesticidio también es femicidio”, Pdgina/12, Suplemento Soy,
2015. Disponible en: http://www.paginai2.com.ar/diario/suplementos/lasi2/13-9791-
2015-06-12.html (fecha de consulta: 05/11/2018).
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Quiénes sean identificados como perpetradores y las dimensiones
mismas de la violencia registrada también varian sustantivamente de
acuerdo al concepto aplicado. Por ejemplo, se ha cuestionado lo restricti-
vo del alcance al identificar estos homicidios como “crimenes de odio”. La
idea de odio o fobia construye estos crimenes “como expresiones indivi-
duales de los prejuicios personales y por lo tanto eclipsan la comprensién
de la naturaleza sistémica de la desigualdad”.”® Este abordaje exige Gni-
camente que las personas sean asesinadas en virtud de su género, pero
no pone en cuestion las condiciones de vida y subordinacién sistémica a
las que las personas estan expuestas —también en virtud de su género—. El
impacto de estas desigualdades en la vida de las personas trans se puede
rastrear en todos los estudios realizados al respecto; por ejemplo, La Revo-
lucion de las Mariposas” sefala que las dificultades al momento de obtener
un empleo formal incluye el 89% de la poblacion trans encuestada, y que
el 90% esta o estuvo en situacién de prostitucién como un modo de su-
pervivencia. De este modo, un problema de orden publico es convertido
en un asunto privado y no se ofrecen auténticas soluciones para las per-
sonas y comunidades afectadas por este tipo de violencia.

Un aspecto original de la definicién elaborada por el Observatorio
de Género en la Justicia de la Ciudad de Buenos Aires es que se realizd
con la participacién de las propias personas y organizaciones travestis y
trans. Desde otro dngulo, las organizaciones sociales, familiares y acti-
vistas que conformaron la Comision de Justicia por Diana Sacayin tam-
bién se refirieron a estos hechos como travesticidios y transfemicidios.
Es desde la autoridad epistémica de estos colectivos, que resultan victimas
privilegiadas de la violencia letal, que se acund el término “travesticidio/

18. Spade, Dean, “Keynote address: Trans Law Reform Strategies, Co-Optation, and
the Potential for Transformative Change”, en Women’s Rights Law Reporter, Vol. 30,
2009, Pp. 44-45.

19. Programa de Género y Diversidad Sexual, Bachillerato Popular Mocha Celis, “La
revolucidn de las mariposas. A diez afios de La gesta del nombre propio”, Edicién Pu-
blicacién del Ministerio Pablico de la Defensa, CABA, 2017.

20. La principal fuente de este documento fue proporcionada por las voces expertas a
partir de entrevistas personales e intercambios virtuales. Agradecemos a Norma Gi-
lardi (Asociacién de Lucha por la Identidad Travesti-Transexual), Luisa Paz (Asocia-
cién de Travestis Transexuales y Transgéneros de Argentina), Alba Rueda (Mujeres
Trans Argentina), Romina Guadagnini y Victoria Antola.
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transfemicidio” pues se lo consideré el mas adecuado para identificar,
registrar y cuantificar los crimenes perpetrados contra ellas.

Radiy Sarda* hacen las siguientes consideraciones sobre las decisio-
nes metodoldgicas y tedricas que guiaron la elaboracién de la definicién:

Considerar a travestis y mujeres trans como un grupo diferenciado per-
mite reconocer la especificidad de sus identidades y expresiones de gé-
nero y atender a las particularidades de los crimenes perpetrados contra
ellas. En particular, permite distinguir estos crimenes de aquellos come-
tidos en virtud de la orientacién sexual de las victimas (“Crimenes homo-
fobicos/lesbofdbicos”); emerge del consenso de la comunidad afectada, y
reconoce sus saberes como los conocimientos expertos e imprescindibles
para desarrollar soluciones apropiadas a los problemas que enfrentan
(Hale, 2006; Namaste, 2000 y Paz, Rueda, Guadagnini, Antola, en comu-
nicacién personal, abril del 2016). Ademds, recoge el término travesti que
tiene una historia importante de movilizacidn politica en Argentina, y
que es reivindicado con orgullo como locus politico por excelencia de re-
sistencia a las politicas de la corporalidad binaria y la légica sexogenérica
dicotémica (Berkins, 2007; Guadagnini, Antola y Rueda, en comunica-
cién personal, abril del 2016); incluye también a las mujeres trans, que de
optarse solo por travesticidio podrian sentirse excluidas. Ademads, en tan-
to trans se entiende como término paraguas, incluirlo también permite
no asignar definiciones identitarias demasiado especificas post mortem.
(Paz, en comunicacién personal, abril del 2016); reconoce estos crimenes
como una expresién extrema de violencia de género y, en consecuencia,
amplia la nocién de violencia de género, expandiendo su espectro de mo-
dalidades y victimas; no adopta el punto de vista del perpetrador, sino
que hace foco en las victimas y permite atender a las condiciones de opre-
sién sistémica, es decir a la forma en que poblaciones enteras son exclui-
das de las oportunidades de vida —tales como la educacién, el empleo, la
vivienda, la salud y la alimentacién—. Permite, ademads, entender a esta
distribucién deficiente de las oportunidades de vida como un dispositivo
de produccién de muerte prematura y violenta (Spade, 2009); se inscribe
en la estela de los anilisis feministas que otorgan centralidad al rol del
Estado —por accidén y omisién— con relacién a la impunidad de estos cri-
menes y la connivencia estatal; sefiala ademds su responsabilidad en lo
que hace al desarrollo de politicas ptblicas para erradicarlos.

21. Radi, Blasy Sardd-Chandiramani, Alejandra, “Travesticidio / transfemicidio”. Coordena-
das para pensar los crimenes de travestis y mujeres trans en Argentina, op. cit., pp. 31-32. Dispo-
nible en: https://cdconsejo.jusbaires.gob.ar/content/travesticidio-transfemicidio
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Travesticidio/transfemicidio: emergente de un sistema
de desigualdad?

El travesticidio/transfemicidio es la expresion mas visible y final
de una cadena de violencias estructurales que responden a un sistema
cultural, social, politico y econédmico vertebrado por la divisién binaria
excluyente entre los géneros. Este sistema recibe el nombre de cisexis-
mo. En €], las personas cis (es decir, aquellas que no son trans) detentan
privilegios que no se reconocen como tales, sino que se asimilan al “orden
natural”. En este contexto, “ser travesti o trans tiene consecuencias ma-
teriales y simbdlicas en las condiciones de existencia”.® El correlato del
privilegio cis es la precariedad estructural de las vidas trans, sometidas a
una dindmica expulsiva que, en el caso de travestis y mujeres, las mantie-
ne cuidadosamente separadas de la sociedad y las ubica en un lugar ma-
terial y simbdlico mucho mas expuesto a la muerte prematura y violenta.

La muerte temprana, violenta y evitable es incorporada por la Comi-
sién de Justicia Diana Sacayan cuando menciona que una de cada tres
travestis o trans morird por causas evitables. El dato es contundente y
sefiala que el travesticidio/transfemicidio es el extremo de un continuum
de violencias que comienza con la expulsion del hogar, la exclusién del
sistema educativo, del sistema sanitario y del mercado laboral, la inicia-
cién temprana en la prostitucion, el riesgo permanente de contagio de
enfermedades de transmisién sexual, la criminalizacién, la estigmatiza-
cién social, la patologizacion, la persecucion y la violencia policial. Esta
trama de violencias constituye el espacio de experiencia de travestis y
mujeres trans y se espeja en su menguado horizonte de expectativas.

Al respecto, se presentd en 2016 La Revolucion de las Mariposas, un
estudio de las condiciones de vida travestis y trans elaborado en forma
conjunta por el Programa de Género y Diversidad Sexual de la defensa
publica, la Fundacién Divino Tesoro y el Bachillerato Popular Trans
“Mocha Celis”. Los resultados de este relevamiento se contrastaron
con un trabajo pionero de las organizaciones sociales sobre poblacién

22. En esta seccidn se retoman los argumentos de Radi, Blas y Sardd-Chandiramani,
Alejandra, 2016, op. cit.

23. Cabral, Mauro, “Cuestién de privilegio”, en Pdgina/12, Suplemento Soy, 2014. Dispo-
nible en: http://www.paginaiz.com.ar/diario/suplementos/las12/13-8688-2014-03-07.
html (fecha de consulta: 05/11/2018).
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travesti, La gesta del nombre propio (2005), en un homenaje por los
10 anos de tomada la primera muestra. En lineas generales se pueden
observar dos datos reveladores: la exclusion sigue siendo un predicado
comun en los trayectos de vidas travestis y trans y esto se materializa
en el acceso al empleo donde se puede leer que el 88% de las personas
encuestadas en 2016 contintian sin un trabajo formal, sdlo el 5% logré
una insercion en el empleo privado y un 7% en la administracién pabli-
ca. Un dato revelador, en términos de cambio social, sefiala que el 64%
de las personas encuestadas se encuentran cursando las instituciones
educativas. Es decir, actualmente el &mbito de la educacién es un es-
pacio en disputa por modelos educativos inclusivos o expulsivos para
las personas travestis trans. Este dato es alentador pero no se traduce
todavia en un cambio de politicas publicas.

Argentina no contaba con un monitoreo sistematico de travestici-
dios/transfemicidios. A partir de la definicién elaborada por el Observa-
torio de Género en la Justicia, se logré que desde 2016 se incluyeran estos
crimenes entre los datos oficiales recopilados en el Registro Nacional
de Femicidios, elaborado por la Oficina Mujer de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién.* El asesinato de Diana Sacayan produjo impacto
en la sociedad civil y desde 2015 se registran travesticidios también en el
Observatorio Maricel Zambrano de La Casa del Encuentro (que hasta ese
afio era la Gnica organizacién que llevaba adelante un registro sistema-
tico basado en las notas periodisticas). A partir del andlisis de los casos
que fueron documentados de manera aislada, del intercambio con re-
presentantes del colectivo travesti/trans, y del relevamiento bibliografico
podemos destacar una serie de elementos recurrentes en estos crimenes.

En su mayoria las victimas son personas de bajos recursos y desa-
rrollan ocupaciones estigmatizadas y de riesgo. La prostitucion suele
ser la fuente de ingresos mas habitual. Los crimenes documentados
ocurren mayoritariamente en la via puablica, sobre todo en las calles
desiertas y en horas de la noche. Los cuerpos de las travestis y mujeres
trans presentan marcas de una brutalidad y ensafiamiento extremos.
Los victimarios no suelen tener vinculos familiares con las victimas, y

24. Disponible en: https://www.csjn.gov.ar/om/docs/femicidios_2016.pdf
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con frecuencia se trata de miembros de las fuerzas policiales o indivi-
duos vinculados con estas.”

Las précticas policiales y judiciales se caracterizan por la falta de
diligencia en el avance de las causas, la obstaculizacién, precariedad y
deficiencia de las investigaciones, con frecuencia debidas al encubri-
miento de la actuacion del aparato estatal en los hechos investigados.
Por otro lado, en los pocos casos en los que se lleva a cabo un proceso
judicial, los crimenes suelen quedar impunes. La importancia y la gra-
vedad de estos crimenes tienden a ser minimizadas y explicadas por la
identidad de género y/o fuente de ingresos de las victimas, atribuyen-
do a ellas la responsabilidad por sus propias muertes. En muchos casos
los crimenes reciben la caratula de “causa natural”, que anticipa la falta
de una investigacion adecuada que busque las verdaderas causas de la
muerte, destacindose en particular la falta de indagacién sobre el ac-
cionar de la fuerza policial. A menudo las victimas son registradas como
individuos masculinos NN, lo cual presenta dificultades adicionales en
las investigaciones y en el relevamiento estadistico de estos casos.

Los procesos criminales estan atravesados por los prejuicios ne-
gativos que pesan sobre travestis y mujeres trans. El descrédito de su
palabra las coloca en posiciones desfavorables como testigos y como
victimas y, a su vez, favorece a sus agresores. Las travestis y mujeres
trans suelen ser recibidas mas como sospechosas que como denun-
ciantes o testigos. Esto las desalienta a acudir a la justicia y las fuer-
zas policiales, particularmente en el caso de aquellas en situacién de
prostitucién. En los casos en los que los victimarios forman parte de
la fuerza policial, se pone en riesgo, ademads, la vida de quienes inten-
tan esclarecer el crimen.* Por ltimo, los relatos periodisticos suelen
dar publicidad al nombre masculino con el que las personas travestis

25. Bento, Berenice, “Brasil: O pais do transfeminicidio”, en CLAM, Rio de Janeiro,
2014; Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Les-
bianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex en América, op. cit. Disponible en: http://www.
oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf (fecha de consulta:
05/11/2018); Guadagnini, Antola, en comunicacién personal, 2016.

26. Gilardi, Norma, en comunicacién personal, abril de 2016.
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y transexuales fueron inscriptas al nacer, y tienden a reforzar los este-
reotipos negativos acerca de esta poblacién.”

Enunciar las notas principales del travesticidio/transfemicidio —las
caracteristicas de las victimas, del crimen, de los perpetradores y del
tratamiento de las causas por parte del sistema de justicia—, implica evi-
denciar y denunciar la trama de relaciones que hicieron posibles esas
violencias. Esta perspectiva hermenéutica pone en cuestion la idea de
que los travesticidios/transfemicidios resultan exclusivamente del odio
de individuos particulares y los reconocen, mas bien, como una cues-
tién que interpela al Estado, como lo hacen los femicidios, por no garan-
tizar una situacion de igualdad que asegure una vida libre de violencia.

Un aspecto especialmente relevante en el travesticidio/transfemi-
cidio es que el binarismo de las propias politicas ptblicas impide el ac-
ceso a los derechos. Por ejemplo, como solucién habitacional en casos
de violencia el Estado ofrece refugios para mujeres y para varones, y un
programa especial para familias numerosas. ;D6nde se hospedaria una
travesti? El Poder Judicial ampara que se brinden tratamientos de salud a
todas las personas afectadas por VIH, pero sen qué sala se internard una
travesti, en una sala de varones o de mujeres? Se establecen condiciones
minimas de respeto a las condiciones de detencién de las personas pri-
vadas de libertad, pero ;a qué celda irdn las personas travestis o trans?

Aqui queremos resaltar una medida muy positiva realizada por la
Defensoria General de la Nacién, que a partir de su monitoreo de car-
celes detectd violencias especificas hacia esta poblacién y estableci6 un
protocolo de requisas y de revisaciones médicas respetuosas de su priva-
cidad y de la identidad de género autopercibida.?® Un aspecto relevante
en las condiciones de encierro es quién (personal e institucionalmente)
decide bajo qué identidad se detiene a una persona y con qué criterios:
sel documento de identidad, la genitalidad, la identidad autopercibida
por el sujeto independientemente de los otros dos criterios observables?
Es importante que, mas alla de su genitalidad o su documentacién, se
respete la identidad autopercibida; pero esto no puede hacerse en terce-
ra persona ni por un perito o experto. A veces la falta de respeto toma la

27. Bento, Berenice, “Brasil: O pais do transfeminicidio”, op. cit.; Antola, Victoria, en
comunicacién personal, abril de 2016.

28. Disponible en: http://www.mpd.gov.ar/pdf/4.%20Acta%20y%20gu%C3%ADa%20
definitiva.pdf (fecha de consulta: 05/11/2018).
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forma de la tutela paternalista, como cuando encierran a varones trans
en carceles de mujeres para evitar la violacién. Otras incluyen violencias
especificas, como privar a mujeres trans de pelucas o maquillajes que
hacen a su expresion de género, como forma de humillacién.

En cualquier caso, parte del problema (gravisimo en general para
toda condicién de encierro) es el alineamiento entre el binarismo
sexual y el binarismo de las politicas ptblicas. Este debe ser revisado
de modo integral porque afecta y hace a la vulnerabilidad de este co-
lectivo travesti/trans en particular. En base a estas consideraciones se
fund6 un pedido de prisién domiciliaria para un hombre trans, pre-
sentado por su defensor ptblico coadyuvante, logrando una primera
resolucién judicial que reconoce la vulneracion de derechos de institu-
ciones binarias sobre la identidad de género trans.”

El juicio por el crimen de Diana Sacayan

En febrero de 2018 comenzé el juicio por el crimen de Diana Sa-
cayan, a cargo del Tribunal Oral en lo Criminal N° 4. Luego de cuatro
meses de audiencias de debate, el 18 de junio concluyé con un veredicto
condenatorio al nico imputado identificado, G. D. Marino, ala pena de
prision perpetua por “homicidio agravado por odio a la identidad de gé-
nero” (inc. 4 del art. 80, también denominado como “travesticidio” en los
fundamentos de la sentencia).° Coincidieron en esta calificacion los dos
varones que integraban el Tribunal (los jueces Adolfo Calvete y Julio Cé-
sar Biez) y voté en disidencia la jueza Ivana Verénica Bloch (quien con-
dené al imputado como autor del delito de “femicidio agravado por el
vinculo de pareja”, inc. 11 del art. 80). La diferencia entre la mayoria y el
voto en disidencia se centré en la interpretacién de lo que configura un
crimen de odio, aspecto que vale la pena analizar en sus fundamentos.”

29. Disponible en: https://ppn.gov.ar/99-noticias/1989-otorgamiento-de-prision-do-
miciliaria-para-un-varon-trans-detenido-en-el-spf (fecha de consulta: 05/11/2018).
30. Los fundamentos de la sentencia pueden descargarse integramente del sitio web
del Centro de Informacién Judicial. Disponible en: www.cij.gov.ar/sentencias.html. Alli
deben ingresarse los datos de la causa: Expediente N° 62182/2015, fecha de sentencia: 6 de
julio de 2018, cardtula: Marino, del Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 4.

31. Este apartado fue elaborado a partir de las observaciones de las audiencias de juicio
que realizaron Ixs integrantes del Observatorio de Género en la Justicia. Agradecemos las
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El impacto de la muerte de Diana en el colectivo fravesti.
Su caracter de referente del movimiento

En sus alegatos finales, la querella de la familia de Diana Sacayan
destacd los aspectos estructurales de la condicién de vulnerabilidad de
la victima, asi como la pérdida que habia representado la muerte de
Diana por su condicién de lider en su comunidad. En este punto, re-
cordd el conmovedor testimonio de Ménica Flores, quien convivia con
Diana al momento de su homicidio. Luego de relatar las penurias de
su historia de vida, semejante a la de tantas otras travestis, y la ayuda
enorme que habia recibido de Diana, dijo: “Si esto le pasé a ella, que
era tan fuerte... ;qué me puede pasar a mi que no soy nada?”. El desam-
paro expresado en su testimonio era absoluto.

El representante de la querella institucional del Instituto Nacio-
nal contra la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo (INADI), por
su parte, destacé la pérdida que sufrieron con la desaparicién de Diana
como funcionaria del Instituto, quien no pudo ser reemplazada en su
tarea por otra persona trans. A los fines de mesurar el daho sufrido con
su pérdida, recordé que Diana habia participado en el Frente por la Ley
de Identidad de Género, que se habia consolidado como una referen-
te de las personas trans y que hacia un seguimiento de las denuncias
diarias que llegaban a la institucién gubernamental. Se habia ocupado
de problematizar y poner en agenda politica la urgente necesidad de
derogar los Edictos Contravencionales Provinciales y Cédigos de Fal-
tas que estigmatizaban a las personas trans por el sélo hecho de ser
quienes eran, por su identidad y expresioén de género. También sefiald
que fue una de las impulsoras y encargadas de llevar adelante la Cam-
pafia Internacional por la Despatologizacién de las Identidades Trans,
cuyo objetivo era que retiraran a la transexualidad de los catalogos de
diagnéstico psiquidtricos (DSM) y que se dejara de considerar a las
identidades trans como patologias o desérdenes mentales. Asimismo,
habia impulsado una encuesta piloto que representaba una “radiogra-
fia de la exclusién” del colectivo Travesti-Trans.

notas elaboradas por Maria Aluminé Moreno, Florencia Sotelo, Roberta Ruiz, Eugenia
Poggioy Blas Radi.
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El “odio” a la identidad de género y como se manifiestan en el
crimen. El alto grado de violencia en el cuerpo de la victima

Ambas querellas destacaron la importancia de que la sentencia
incluyera el término “travesticidio” ya que era una manera de darle vi-
sibilidad a esta trama de violencias estructurales que se inscriben en
las trayectorias de vida de las personas travestis y trans.

La querella de la familia sefial6 dos modelos de crimenes de odio:
uno como parte de la subjetividad del autor; el otro que habla de un
elemento que genera predisposicién a que se ataque a determinadas
personas, por el hecho de pertenecer a un determinado grupo. Y que
en este caso existen elementos para entender el crimen de odio si-
guiendo cualquiera de los dos modelos.

La querella del INADI repasé que la doctrina le ha dado distintos
significados al odio, y que en este sentido se han propuesto distintas
definiciones que giran en torno a la motivacién interna del agresor:
aversion, prejuicio, repulsion, intolerancia, resentimiento, hostilidad,
antipatia, rechazo, desprecio, aborrecimiento, abominacién, repudio,
desagrado o simplemente discriminacién. Y sostuvo que la inica ma-
nera de reconocer este elemento subjetivo, es a través de las manifes-
taciones exteriores del autor: se debe buscar en la escena del crimen
los modos en que se manifiesta su odio.

Todas las partes acusadoras analizaron en sus alegatos los datos
proporcionados por los médicos forenses a cargo de la autopsia y asi
tuvieron por probado que los autores desplegaron acciones violentas
en tres etapas: primero maniataron y amordazaron a la victima para
inmovilizarla, luego la golpearon y patearon, y finalmente la apufa-
laron. Tenia trece heridas cortantes en el cuerpo, algunas defensivas
pero dos de ellas muy profundas que le produjeron la muerte.

Durante las audiencias del juicio un perito localizé las heridas que
presentaba el cuerpo de Diana en dos diagramas: uno con un cuerpo de
mujer y otro con uno de varén. Ninguno correspondia al cuerpo real de
lavictima. La abogada querellante de la familia (Dra. Luciana Sinchez)
y las organizaciones sociales y activistas preguntaron con qué identi-
dad se registraba el cuerpo de Diana y el médico dijo que se respetaba
la identidad indicada en el DNI. Pero no se trataba del cuerpo de una
mujer, sino de una travesti: alguien que a la vez tiene pene y mamas. Y
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entre otras cosas debia determinarse si el odio y el ensahamiento con
su cuerpo tenian que ver con su identidad (heridas en sus pechos, en
sus nalgas, en su abdomen). Esto muestra el binarismo que subyace
en los andlisis forenses y que dificultan nuestra comprensién de las
violencias extremas que afectan a travestis y mujeres trans.

La querella de la familia sehalé que Diana no fue lesionada por
casualidad: el ataque estuvo dirigido a las mamas, los gltuteos y la fren-
te. Ademas, destac6 que los informes de la autopsia daban cuenta de
que el imputado habia tenido un control total y que la habia ultimado
cuando quiso hacerlo.

La forma en que Diana fue lesionada es indicio del travesticidio:
Marino tenia total control sobre los lugares de las heridas, su objetivo
era castigarla por su identidad de género. Todxs coincidieron en que
en la escena del crimen habia muchos indicios de que no habia existi-
do una pelea, sino un ataque de dos personas contra una. Las circuns-
tancias del asesinato ponen de relieve como la identidad de género de
Diana fue determinante en este crimen.

Investigacion diligente y eficaz para evitar la impunidad

La querella de la familia de Diana Sacayan valor6 que por primera
vez se hubieran utilizado los protocolos de femicidios para la preserva-
cién de la escena e investigacion del hecho y que participara la unidad
especializada en Criminalistica. Y subrayd que no se traté de un pro-
cedimiento de rutina, ya que los casos de travesticidio suelen cerrarse
con la més absoluta impunidad. Diana era una referente social: el im-
pacto luego de su travesticidio dispard una atencidn especial por parte
de la justicia. Es esa atencion la que permite ir mds alld de la figura de
femicidio, mostrando las particularidades estructurales de la vida de
las personas trans en relacidn a sus derechos. La querella enfatiz6 que
el caso dej6 como ensefianza que otro puede ser el resultado cuando se
aplicany se siguen los protocolos. En nuestro contexto, la Dra. Luciana
Sanchez (representante de la familia de Diana) sostuvo: “el marcaje
travesti funciona como un indicador de que la practica homicida pue-
de ser ejercida con impunidad. Sin embargo, en este caso el imputado
fue identificado 16 dias después del hecho”.
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El valor de Ixs testigxs expertxs

En el juicio declaré como testigo experta la antropéloga y muxe**
Amaranta Gémez Regalado, solicitada por la querella de la familia
Sacayan. Amaranta tuvo la misién de brindar al Tribunal un marco
tedrico que le permitiera interiorizarse en las identidades de género
no hegemonicas, contar también con un vocabulario y conceptos con
los que los jueces no estan familiarizados y con informacién precisa
sobre la multiplicidad de violencias a la que se hayan expuestos los
colectivos travestis y trans.

La abogada de la Comisién de Justicia por Diana Sacayan, Dra.
Luciana Sanchez, le pregunté por los términos “cis género”, “binaris-
mo de género”, “trans” y “travesti”. Amaranta relaté que la categoria
“cis género” se asume como hegemonica y fue de creacién reciente
para denominar a las personas que son parte de la norma hetero-
normativa de alineamiento de cuerpo, género y deseo. Difieren de la
identidad de género travesti o transexual. “Trans”, dijo, es una cate-
goria politica que corresponde a ese sujeto que trasciende lo binario
y transita los géneros.

Explicé que las identidades trans no son hegemonicas y transitan
situaciones comunes: carencias, violencia, vulnerabilidad y pobreza.
Ante la pregunta por la identidad “travesti”, Amaranta cont que co-
noci6 el término de visita en Argentina, de la mano de Lohana Berkins.

La querella pregunté también por las trayectorias de vida de las
transexuales: Amaranta habl6 de la reclusién a la periferia (trabaja-
dora sexual, peluquera o bailarina). “A las travestis se las excluye de la
escuela. Se las excluye del mundo laboral. Y también esta la negacién a
ser feliz”. Se le pregunté entonces por la edad travesti y Amaranta dijo
que seria entre los 32 y 40 afos debido a las muertes evitables causadas
por la violencia social, travesticidio social.

Frente a las preguntas por el impacto de los homicidios de perso-
nas trans y travestis, dijo que se trata de un problema estructural:

Somos muy pocas activistas trans, no llegamos a treinta. Y cuando se
colocan en el plano publico, hay un aumento del riesgo. - ;Y por qué au-

32. En la regién zapoteca del istmo de Tehuantepec, se denomina muxe al género que
define a una persona nacida con sexo genital masculino que asume roles femeninos
en cualquiera de los dmbitos social, sexual y/o personal.
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menta esa vulnerabilidad? Porque se espera que estén en ese reducto pe-
riférico, que no se empoderen. La vulnerabilidad alta se produce cuando
pasan de lo privado a lo pablico. Lo que le mueve a la sociedad es que
no es un cuerpo cis que estd hablando. Hablar y cuestionar parece ser
un privilegio de las personas cis. El asesinato estd naturalizado entre las
travestis porque en general, la referente de cada una esta muerta.

Luciana Sanchez le pidi6 precisiones sobre la identificacién de las
mujeres trans con varones homosexuales: “hay una resistencia a enten-
der que es una identidad propia”. Y luego cual era la diferencia entre la
homofobia y la transfobia:

...ambos grupos sufren agresiones fisicas, bullying, insultos, pero la dife-
rencia central es que para Ixs trans el destino final es inexorablemente la
muerte. Hay una safia, una doble negacidn: cuerpo travesti como cuerpo
deseable pero que al mismo tiempo se niega. Se puede llegar a amarleya
disfrutarle, pero hay un chip cultural que dice que no esta bien y da cul-
pa. Para tapar ese deseo se mata ese cuerpo travesti y también se niega
ese deseo, agrediéndolo.

Sefialé también que son tipicas las agresiones en la cabeza, y eso
se interpreta como una agresion dirigida a negar la capacidad de pen-
sar de ese otrx.

La sentencia

Como hemos sefialado, el tribunal oral estaba constituido por
dos jueces varones y una jueza mujer que votd en disidencia. Aunque
ellos se mostraron mas dispuestos en su sentencia a dictar la pena
de prisién perpetua por homicidio agravado por odio a la identidad de
género (denominado como “travesticidio” en los fundamentos) el fallo
en disidencia también lo encuentra responsable y lo condena a prisién
perpetua pero por el delito de femicidio agravado por el vinculo de pa-
reja (es decir, el inc. 11 y no el 4 del art. 8o del Cédigo Penal).

Lanegativa delajueza Ivana Bloch a calificar al hecho como femici-
dio por el odio alaidentidad de género de Diana reside en una cuestién
netamente probatoria: ella encuentra otras motivaciones posibles (una
pelea por el consumo de estupefacientes, la exigencia de dinero, aspec-
tos que también tienen indicios en la escena del crimen). Mas alld de
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estas consideraciones, la jueza dedicé la mayor parte de su voto a ana-
lizar la figura del homicidio agravado por odio. Para explicar la consti-
tucionalidad de este tipo penal, repasé los lineamientos de la tradicién
liberal que senalan que los motivos del agente para cometer un delito
no deberian ser considerados al atribuir responsabilidad penal (Carlos
Nino)* e incluso que los rasgos de caracter o personalidad, la maldad
de dnimo, los motivos abyectos o perversos del autor, aun cuando se
hubiesen manifestado en la realizacién de un acto injusto, no son aptos
para fundar en ellos el reproche penal (Mario Magarifios).** El proble-
ma en el inciso 4 del articulo 80 es la palabra “odio”, que es efectista,
pero se presta a confusién al aplicarla al fenémeno criminal.

Sobre la motivacién del autor del asesinato de Diana, Bloch afir-
ma que si se acreditara que Marino mat6 con odio a la “identidad de
género”, esto podria considerarse mds grave que un homicidio sim-
ple, porque ello significaria que se trata, por un lado, de un crimen
que se relaciona con el ejercicio de la autonomia personal por parte
de Diana Sacayan y, por el otro, generaria en el colectivo al que ese
“odio” se dirige la idea de que deberian ocultar todo aquello que pu-
diera ocultarse en el ejercicio de su autonomia a fin de no ser poten-
ciales nuevas victimas, restringiendo severamente la idea de llevar a
cabo el propio plan de vida.

Esta restriccion a la autonomia, segtn la jueza, no esta presente
en este travesticidio. Y por otra parte, considerando la escena del cri-
men, afirma que ninguna de las heridas cortantes revela la intencién
de negar rasgos caracteristicos de la identidad de género travesti.

Nos interesé especialmente detallar este voto en disidencia por-
que revela que la dogmatica penal muchas veces pone condiciones que
dificultan modificar la construccién de la prueba para hacer que los
datos nos digan otras cosas, nos revelen otros mundos a veces aque-
jados de violencia y sufrimientos arbitrarios. Las presunciones bina-
rias sobre los sexos y sobre el alineamiento entre genitalidad y género,
la consideracién de la diversidad como una patologia, las conjeturas
sobre la orientacién sexual o las practicas sexuales ligadas a las iden-

33. Nino, Carlos Santiago, Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del deli-
to, Buenos Aires, Astrea, 1980, p. 385.

34. Magarifios, Mario, Los limites de la ley penal en funcion del principio constitucional de
acto, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2008, p. 100.
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tidades de género, y sobre todo la ausencia de la propia voz de las vic-
timas, constituyen estereotipos y prejuicios que generan barreras en
el acceso a laigualdad de derechos. Una igualdad que se construye no
s6lo sobre la base del respeto por las diferencias, sino también sobre el
abandono del privilegio androcéntrico y sobre la celebracién democra-
tica de vivir en un mundo diverso y polifénico.
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Testigo modesto conoce Hombrehembra:
el testimonio experto como medio para
la introduccion valida del conocimiento
situado en los procesos por violencia de
género y prejuicio LGBTITIQ

Luciana Sanchez™

Introduccion

La figura de Ixs testigxs expertxs, introducida en nuestra practica
judicial de manera univocaenlosjuicios por delitos delesahumanidad,’
se presenta como una novedad para los juicios ordinarios.

El Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos (en adelante ACNUDH) y La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH) establecen dentro de sus es-
tandares la necesidad de contar con testimonios expertos en los pro-
cesos judiciales donde es controvertida la violencia de género y por
prejuicio? como un elemento del delito, o de la causa de justificacion o
eximente de responsabilidad.

* Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transgénero, Travestis, Transexuales, Intersexuales, Queer.

** Abogada litigante, lesbiana, feminista. Egresada de la Universidad de Buenos Aires en
1998. Subdirectora del centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA-2001-2004).
Integrante de Lesbianas y feministas por la Descriminalizacién del Aborto (2009-2018) y
el area de Litigio Imposible del Colectivo para la Diversidad (COPADI, 2006-2019).

1. Garaflo, Santiago, “La experiencia del ‘testigo de concepto/contexto’ en el juicio Ope-
rativo Independencia”, La Escuelita de Famailld, noviembre de 2016. Disponible en:
https://www.aacademica.org/000-035/516.pdf
http://conti.derhuman.jus.gov.ar/2016/11/seminario/mesa_19/almada_mesa_%2019.pdf
http://escuelitadefamailla.org/la-experiencia-del-testigo-de-conceptocontexto-en-el-
juicio-operativo-independencia-i/ (fecha de consulta: 20/10/2018).

2. La CIDH se enfoca en la violencia contra las personas LGBT como .. una violencia
social contextualizada en la que la motivacion del perpetrador debe ser comprendida como un
fenémeno complejo y multifacético, y no sélo como un acto individual... [...] considera que el con-
cepto de violencia por prejuicio resulta itil para comprender que la violencia contra las personas
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Desde una perspectiva feminista del litigio penal, este estaindar
posibilita la apertura hacia la introduccién de conocimiento situado
de maneralegitima y fortalecida como modo de produccién de verdad,
como medio de prueba.

Testigo modesto

El marco de andlisis propuesto por Haraway® sobre la construc-
cién del testigo modesto como categoria narrativa fundante de la mo-
dernidad, en tanto productor de método cientifico, vale para inteligir
los sesgos cognitivos de Ixs actorxs en procesos penales donde estd en
juego la violencia de géneroy por prejuicio, y como dichos sesgos afec-
tan la garantia de imparcialidad, el acceso a la justicia, debido proceso
y el derecho a un veredicto razonado.

En un proceso penal, quienes son llamadxs a ser juezxs, juradxs
y testigxs reciben, parafraseando a Haraway, el extraordinario poder de
establecer los hechos.

Hay condiciones para poder establecer tales hechos de manera
creible, la retérica del testigo modesto: una retérica de objetivacién
que constituye la subjetividad de testigxs, juezxs y juradxs en un punto
de vista objetivo.

En estos procesos judiciales, como en el método cientifico, la
credibilidad estd dada por la modestia del testigo. El testimonio debe
ser publico y colectivo, debe tener lugar en un espacio que se pueda
aceptar semidticamente como publico, no privado. Pero se trata de un
espacio publico con acceso restringido, definido rigurosamente; no
todo el mundo entra en él y tampoco todo el mundo puede testificar
de manera creible.

Para Ixs testigxs legxs, esta modestia esta dada porque el método
para establecer los hechos son sus propios sentidos. Poco mas que una

LGBT es el resultado de percepciones negativas basadas en generalizaciones falsas, asi como en
reacciones negativas a situaciones que son ajenas a las “nuestras”. Ver CIDH, Informe sobre
violencia contra personas LGBTI. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/
pdfs/ViolenciaPersonasLGBTIL.pdf (fecha de consulta: 20/10/2018).

3. Haraway, Donna, TESTIGO_MODESTO@SEGUNDO_MILENIO. Disponible en:
http://revistes.iec.cat/index.php/lectora/article/download/43003/42954  (fecha de
consulta: 22/10/2018).
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filmacidn, aportan informacién en base a lo que percibieron con su
vista, oido, olfato, tacto, gusto, los vestigios que el hecho dejé en su
psique, sin opinar.

Para Ixs peritxs esta modestia estd dada porque sus opiniones son
creibles, en tanto provienen de la aplicacién de un método cientifico
disciplinar. Opinan, pero la credibilidad de su opinién esta condicio-
nada por el método cientifico, por sus credenciales académicas, profe-
sionales, casuisticas.

Para Ixs juezxs y juradxs la modestia estd dada por la sana critica
racional con que deben valorar la prueba en que basan sus veredictos,
el propio conocimiento y opiniones personales deben dejarse de lado.

En esta cultura, los hechos contingentes —la verdad- se pueden
establecer

... con toda la autoridad, pero sin ninguno de los considerables proble-
mas de la verdad trascendental. Esta auto-invisibilidad es la forma espe-
cificamente moderna, europea, masculina y cientifica de la virtud de la
modestia. Esta es la forma de modestia que recompensa a sus practican-
tes con la moneda del poder social y epistemolégico.*

Testigx situadx

El testigo modesto fue construido para separar el conocimiento
experto de la mera opinidn, el gesto fundador de la separacién de lo
técnico y lo politico.

Paraddjicamente, lo que llamamos testimonios expertos en los
procesos judiciales donde es controvertida la violencia de género y por
prejuicio como un elemento del delito, o de la causa de justificacién o
eximente de responsabilidad, es la construccidn a través de la cual se
nos permite reintroducir lo politico.

Esta posibilidad surge a partir de problematizar la asuncién de la
idea de que

... el género es una categoria preformada y funcionalista, una simple
cuestién de hombres y mujeres “genéricos” pre constituidos, seres resul-
tantes de una diferencia sexual bioldgica o social y haciendo papeles de-
terminados, pero sin otro mayor interés [...] No ser masculino es no ser

4.Ibidem, p. 14.
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cortés, ser oscuro es ser rebelde. Tales metaforas han sido de enorme im-
portancia en la constitucién de qué puede contar como conocimiento.?

La introduccién de unx testigx que cumpla la funcién en el proce-
so penal ante esos hechos controvertidos de problematizar el género,
el racismo, la clase,

... o consiste en una serie de adjetivos o etiquetacién de raza, sexo o
clase. La localizacién no es lo concreto respecto al abstracto de la des-
contextualizacién. La localizacién es siempre parcial, siempre finita,
siempre juego intenso de primer plano y fondo, texto y contexto, que
constituye la investigacién critica. Sobre todo, la localizacién no es
transparente ni autoevidente.b

El objetivo es marcar una diferencia en el mundo, implicarse por unos
modos de vida y no otros. Para hacerlo, hay que estar en la accién, ser
finito y sucio, no trascendente y limpio. Las tecnologias que producen
conocimiento, incluyendo la creacién de posiciones de sujeto y los mo-
dos de habitar tales posiciones, deben hacerse visibles sin vacilar y estar
abiertas a la intervencioén critica.”

M4és que de su parcialidad o interés especial, a través de su posi-
cién de sujeto Ix testigx expertx invierte la atencidn critica desde las
personas racializadas, sexuadas y trabajadoras hacia las descripciones
de los cuerpos hegemoénicos.

Haraway define esta posicion epistemoldgica del siguiente modo:

No cumplir los estindares no es lo mismo que existir en un mundo sin
ellos. Consciente de los tipos de multiplicidad que resultan de la expo-
sicidn a la violencia, de estar fuera de una norma poderosa, mis que de
posiciones de independencia y poder... se ve atraido por el punto de par-
tida del monstruo, de lo que esta exiliado del sujeto claro y limpio. Y asi
sospecha que las “voces” de aquellos que sufren los abusos de la tecno-
ciencia son de las mds poderosas analiticamente.®

A nuestrx testigx expertx “... le interesa quién vive y muere en los
campos de fuerza generados. La estabilidad ‘ptblica’ de algunos es su-

5. Ibidem, p. 21.
6. Ibidem, p. 29.
7. Idem.

8. Ibidem, p. 30.
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frimiento ‘privado’ para otros; la autoinvisibilidad de algunos viene al
coste de la visibilidad puablica de otros”.’

Hechos incognoscibles

Si se requiere de testimonios expertos, es porque hay en el caso
elementos y hechos incognoscibles para el tribunal y el jurado, que re-
quieren de la explicacién de personas con acreditada perspectiva y/o
conocimiento especifico.

Si el problema esta dentro del entendimiento comin, el testimonio
experto no sera util para el tribunal y el jurado. “El rol del testimonio ex-
perto es la interpretacién de una informacién que exige un conocimien-
to especializado, con el objeto de explicar sus significados en términos
comunes y exactos dirigidos a generar la conviccién del tribunal...”.’®

La apreciacién de los hechos presentados por las partes y sobre
los cuales Ixs expertxs dan su opinion exigen de un conocimiento es-
pecializado, en donde la mirada comin del lego resulta abiertamente
insuficiente para su adecuada comprension.

En otras palabras, se requieren testigxs expertxs en aquellos casos
en los que el tribunal también se encuentra en la categoria de “lego”
respecto de dicho conocimiento.

La posicién acultural del testigo modesto es el punto ciego en su
razonamiento. Su estatus de persona epistemoldgicamente invisible
es percibido como “subjetivo” por Ix testigx expertx (situadx), es decir
que Ix testigx expertx informa sobre el yo, parcial, opaco, no objetivo,
de Ixs testigxs modestxs (el tribunal, Ixs juradxs, Ixs testigxs de los he-
chos, Ixs peritxs).

La violencia de género y por prejuicio resultan hechos incognos-
cibles en tanto estan racionalizados por los testigos modestos. Esto ha
llevado a la necesidad de establecer estindares que especificamente
declaren estos hechos como incognoscibles, por una parte, y por otra,
propongan formas de produccién de conocimiento y su incorporacién a
los procesos judiciales, que repercutan en medios de prueba legitimos.

9. Idem.

10. Baytelman, Andrés; Duce, Mauricio, Litigacién penal. Juicio oral y prueba, Madrid,
Fondo de Cultura Econdémica, 2007, p. 150.
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El proceso de racionalizacion es el proceso de invisibilizacién, el
desplazamiento epistemoldgico trascendental que produce la incor-
poracién de testigxs expertxs es revelar en juicio las tecnologias por las
cuales esta invisibilidad se construye y la violencia de géneroy por pre-
juicio es justificada, por lo que permanece impune.

El testimonio experto forma parte en este sentido del derecho a
la verdad, es un mecanismo para realizar este derecho en los procesos
judiciales concretos.” Insisto en la evolucién local de este tipo de testi-
monio que deviene de los procesos por delitos de lesa humanidad, mas
especificamente, de las querellas feministas en estos juicios.

Estandares de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)

La CIDH, en su informe Violencia contra personas LGTBI en las
Américas, se refiere especificamente a la carencia de produccién de
conocimiento especifico de los sistemas de justicia respecto de la vio-
lencia de género y por prejuicio.

Los factores alos que la CIDH atribuye esta falta de conocimiento,
son principalmente tres:

« Lafaltade entrenamiento diferenciado de las y los operadores

judiciales en este campo;

« La falta de informacién estadistica y cualitativa respecto de
los asesinatos motivados en odio a la identidad de género ex-
presiéon de género y orientacién sexual de las victimas;

« yla pertinacia de los estereotipos relacionados con orienta-
ciones sexuales, expresiones de género e identidades de géne-
ro diversas en las investigaciones judiciales.

11. CIDH, Derecho a la Verdad en América. Disponible en: http://www.oas.org/es/
cidh/informes/pdfs/Derecho-Verdad-es.pdf (fecha de consulta: 22/10/2018).

12. Balardini, Lorena; Oberlin, Anay Sobredo, Laura, Violencia de género y abusos sexuales
en centros clandestinos de detencién. Un aporte a la comprensién de la experiencia argentina.
Disponible en: https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2016/05/Balardini-
Oberlin-Sobredo.pdf (fecha de consulta: 27/12/2018).
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La Comisién destaca que

... jueces y juezas deben recibir entrenamiento continuo sobre temas de
diversidad sexual y de género. Los cursos especializados no deben estar
dirigidos inicamente a que jueces y juezas se mantengan al tanto de los
nuevos desarrollos legislativos, sino que también deben concentrarse en
la erradicacién de los prejuicios hacia las personas LGBTI en el sistema
judicial. Finalmente, es esencial que estas capacitaciones no se limiten a
jueces y juezas sino que también abarquen a empleados y empleadas en
todos los niveles del sistema de administracién de justicia...”

La ausencia de capacitacién de funcionarios policiales y demads
agentes encargados del cumplimiento de la ley en materias de género
y sexualidad constituye uno de los desafios mas serios en la erradica-
cién de la violencia por prejuicio cometida por agentes estatales en el
continente americano..."

En cuanto a la informacién estadistica

La Comisi6n observa que las estadisticas precisas sobre las tasas de conde-
nas penales en casos de asesinatos y otros actos de violencia contra perso-
nas LGBTI en los Estados de la regién son limitadas o inexistentes. La falta
de estadisticas judiciales complica atin més el andlisis de las situaciones de
impunidad en los casos de violencia contra las personas LGBT1.*

... hay una falta generalizada de produccién de estadisticas oficiales por
parte del Estado. Como consecuencia, esta violencia se vuelve invisible,
lo que a su vez incentiva mds violencia contra personas LGBT.*

La CIDH observa que las estadisticas disponibles no reflejan la verda-
dera dimensién de la violencia que enfrentan las personas LGBTI en el
continente american [..] Los mecanismos de recoleccién de datos en
los paises de la OEA son muy limitados [...] la CIDH determiné que las
estadisticas oficiales eran insuficientes, y tuvo que recurrir a fuentes
complementarias de informacidn, tales como la cobertura periodistica
en medios de comunicacidn, informes de organizaciones de la sociedad
civil y otras fuentes que realizan monitoreo...””

13. CIDH, Informe sobre violencia contra personas LGBTI, op. cit., p. 266.
14. Ibidem, p. 251.

15. Ibidem, p. 17.

16. Ibidem, p. 69.

17. Ibidem, p. 8o.
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Respecto de los estereotipos relacionados con orientaciones sexua-

les e identidades de género diversas en las investigaciones judiciales,

La CIDH ha recibido informacién de manera consistente sobre serias defi-
ciencias en la investigacién de casos de violencia por prejuicio contra per-
sonas con orientaciones sexuales e identidades de género no normativas.
Al examinar con mas detenimiento lo que estd generando esta impunidad,
la CIDH concluye en este informe que, en general, en la regién existen defi-
ciencias en la investigacién y procesamiento penal de estos casos de violen-
cia, tales como el prejuicio contra las ovientaciones sexuales e identidades de género
no normativas que influye en la forma en la que se conducen las investigaciones, asi
como la ausencia de un enfoque diferenciado.®

...]1a CIDH ha determinado que las personas LGBT encuentran varias ba-
rreras especificas [...] en la basqueda de justicia, las cuales incluyen [...]
presunciones estereotipadas que se manifiestan en las investigaciones
sobre las motivaciones de los crimenes basadas en la orientacién sexual,
identidad de género o expresion de género de la victima [...] actitudes
discriminatorias de jueces, juezas y otros funcionarios dentro del sis-
tema de administracién de justicia; y alto riesgo de que se cuestione la
credibilidad de las victimas y de sus denuncias; entre otras.”

La implementacidn de las disposiciones legales que establecen crimenes
de odio o agravantes por delitos cometidos por prejuicio [...] con fre-
cuencia es débil, debido a las ineficiencias y obstaculos que existen en el
acceso a lajusticia respecto de estos crimenes, incluyendo la prevalencia
de prejuicios en las investigaciones y la falta de entrenamiento de la po-
licia, especialistas forenses, fiscales y jueces.*

La violencia de género y por prejuicio como elemento
del tipo penal

En nuestro pais, el articulo 8o inciso 4 del Cédigo Penal de la Na-

cién (en adelante CPN) reconoce el odio hacia la identidad de género
de la victima como un factor agravante del homicidio, y el articulo 92
como agravante de las lesiones.

18. Ibidem, p. 17.
19. Ibidem, p. 259.
20. Ibidem, p. 290.
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Si bien la figura ha sido incorporada al CPN en 2012, recién en
2018 se ha aplicado en el travesticidio de Diana Sacayan: la condena a
uno de sus asesinos reconoce el odio a la identidad de género travesti
de la victima —esto es, la violencia por prejuicio con que se cometid el
asesinato— como un movil o circunstancia agravantes, y la identidad
travesti dentro de la categoria mujer como elemento del sujeto pasivo
del tipo de femicidio (art. 80 inc. 11 CPN).*

Respecto de la figura del articulo 8o inciso 11 del CPN, que agrava los
homicidios cuando un hombre mata a una mujer y mediare violencia de
género: s6lo se registra un centenar de sentencias en que se usé esta figu-
ra, y dos donde se utiliz6 para condenar el asesinato de una mujer trans.*

Cabe destacar que en igual periodo las organizaciones de la sociedad
civil han documentado por lo menos 200 asesinatos de mujeres trans y
travestis, los cuales en su gran mayoria ni siquiera fueron investigados.”

Otro tanto sucede con los asesinatos y lesiones hacia lesbianas, bi-
sexuales y gays cisgénero, donde la orientacién sexual disidente no se
visibiliza en la teoria de la acusacién y por ende no se produce prueba
al respecto. El impacto de la violencia por prejuicio queda escasamen-
te documentado.

Esto se reproduce en todos los paises de la regién donde existe
legislacién que aumenta las penas por delitos cometidos por motivos

21. Los fundamentos de la sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal y
Correccional N° 4 de la Capital Federal, “Fundamentos del Fallo dictado el 18/06/2018
en la causa Nro. 62.162/2015”. Disponible en: ftp://ftp.errepar.com/Errepar/PDF/
DianaSacayan-Fundamentos.pdf

22.. Se trata del caso de Gimena Alvarez, el hecho tuvo lugar en diciembre de 2014 cuando
los condenados atacaron a golpes a la victima y murié horas después. Gimena Alvarez
habia hecho el cambio de DNI con su nueva identidad. Disponible en: https://www.clarin.
com/sociedad/condenaron-prision-perpetua-hombres-femicidio_o_SJIDEOwu.html

23. Berkins, Lohana, Cumbia, copeteo y lagrimas: informe nacional sobre la situacion de las
travestis, transexuales y transgéneros, Buenos Aires, 2007. Disponible en: https://es.scribd.
com/document/353411539/Berkins-Cumbia-copeteo-y-la-grimas (fecha de consulta:
22/10/2018); CELS, Situacion de los DD. HH. de las travestis y trans en Argentina, Buenos
Aires, 2016, disponible en: https://www.cels.org.ar/web/publicaciones/situacion-de-
los-derechos-humanos-de-las-travestis-y-trans-en-la-argentina/ (fecha de consulta:
22/10/2018); Ministerio Publico de la Defensa de la Ciudad de Buenos Aires, “La
revolucién de las mariposas. A diez afios de la gesta del nombre propio”, Buenos Aires,
2017. Disponible en: https://www.mpdefensa.gob.ar/sites/default/files/la_revolucion
de_las_mariposas.pdf (fecha de consulta: 22/10/2018).
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relacionados con la violencia de género o por prejuicio; esta legislacion
casi nunca se aplica judicialmente.

Parte de la resistencia a la aplicacién de estas normas en forma
de agravantes, en su luz mas democratica, es que estas traslapan visi-
bilizar un problema social y proponer una reparacién simbdlica, con
aumentar las penas en términos de afios de carcel.

Pero en la mayoria de los casos, estas resistencias provienen de
los propios prejuicios y sesgos judiciales y sociales contra la poblacién
LGBTTTIQ. Ante ello, la CIDH ha reiterado su preocupacién sobre la
falta de implementacién de estas disposiciones que visibilizan la ne-
cesidad de analizar el papel que la violencia de género o por prejuicio
jugd en los hechos atribuidos a la parte.*

Respecto de las eximentes del articulo 34 CPN, la consideracién
especifica de violencia de género y por prejuicio como elementos de las
mismas no tiene atn su reflejo legislativo.

En el 4mbito doctrinario y jurisprudencial se registran importan-
tes antecedentes, en particular respecto de violencia sexual y violencia
de género doméstica y legitima defensa.> Existen proyectos de ley que
proponen la incorporacién de un supuesto de legitima defensa privile-
giada ante casos de violencia de género.

A pesar de este reconocimiento, ain es practicamente nula la re-
cepcién jurisprudencial de la violencia por prejuicio como elemento
de las eximentes: defensas por agresiones lesbotranshomofébicas,
incluso agresiones sexuales correctivas, considerar los contextos de
opresion generados por violencia de género o por prejuicio como jus-
tificante o exculpante en la comisién de otros delitos (microtrafico de
estupefacientes, entre otros).

En los delitos de violencia sexual, la violencia de género y por pre-
juicio forma parte del objeto del crimen, los motivos de Ixs autorxs, y los
contextos, medios y practicas coercitivas que impiden el consentimiento.

24. CIDH, Informe sobre violencia contra personas LGBTI, op. cit., p. 240.

25. CSJN, “Leiva Maria Cecilia”, o1/11/2011. Dictamen del Procurador. Sentencia
arbitraria. Violencia reactiva. Aplicacién de la legitima defensa en caso de mujeres
golpeadas. Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/fallos/35407-csjn-
leiva-maria-cecilia-1112011-dictamen-del-procurador-sentencia-arbitraria-violencia
(fecha de consulta: 25/10/2018).
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Utilidad para resolver la disputa factica

Toda la prueba admisible debe ser pertinente o relevante, esto es,
debera guardar relacién con los supuestos de hecho materia de la acu-
sacién —o, en el caso de las eximentes, los alegados por la defensa-.

Los testimonios expertos tienen que cumplir con estos requisitos
de admisibilidad. Tienen que estar suficientemente sujetos a los he-
chos del caso como para ser atiles al tribunal a fin de resolver la disputa
factica, para entender la evidencia o para determinar un hecho. Y son
ttiles en tanto materializan la indicacién normativa de incorporar la
violencia de género y por prejuicio en el analisis de los hechos.

Ademais, deben versar sobre hechos que revistan el caricter de
controvertidos, no deberan tener fines dilatorios ni deberan versar so-
bre hechos publicos o evidentes.

El protocolo de ACNUDH, si bien es especifico sobre femicidios,
sirve como guia en relacion con las pautas que deben seguirse en las
investigaciones para acreditar la violencia de género o por prejuicio:

... la investigacién de los motivos o razones de género en los casos de
femicidio debe ser cuidadosa, metddica y exhaustiva, yendo més alld de
la investigacion del lugar de los hechos o de la escena del hallazgo del
cuerpo. Ninguna pista debe ser descartada.*

En todos los casos es necesario investigar las manifestaciones de violen-
cia fisica, sexual, psicolégica, econdmica, patrimonial o simbdlica que
precedieron a la muerte de la victima [...] [p]ara asegurar que el contexto
de violencia, desigualdad o discriminacién en que pudo haberse enmar-
cado el femicidio sea investigado de manera adecuada...””

Es un desafio en los casos donde litigamos la aplicaciéon de las
agravantes por violencia de género o por prejuicio, que estos elemen-
tos entren en consideracion para Ixs juezxs como parte de la disputa
factica, la controversia estd dada acerca de la existencia y relevancia de
esta violencia en el caso.

26. OACNUDH/ONU Mujeres, Modelo de Protocolo Latinoamericano para la investigacion
de muertes violentas de mujeres, 2012, p. 64. Disponible en: http://www.flacsoandes.edu.
ec/libros/digital/s6742.pdf (fecha de consulta: 28/10/2018).

27. Ibidem, p. 65.
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Ello plantea retos adicionales con respecto a la oportunidad para
introducir estos testimonios, ya que hacerlo recién en juicio puede
costar la libertad en las defensas y la congruencia en las acusaciones,
en ausencia de otras evidencias.

La CIDH subraya la obligacién de conducir investigaciones y de-
bates libres de estereotipos relacionados con orientaciones sexuales e
identidades de género diversas.

Es usual que como consecuencia de estas presunciones basadas en prejui-
cios [...] los oficiales de la policia y otros operadores de justicia dirijan sus
acciones hacia la identificacién de evidencia que confirme sus hipétesis
prejuiciadas sobre los hechos, lo que a su vez frustra los propésitos de la
investigacién y puede conducir a la anulacién de los procedimientos. Estas
presunciones también pueden conllevar al abandono o archivo de las inves-
tigaciones, o pueden incluso impedir la existencia de una investigacién.

Como parte de las medidas para dar cumplimiento a este requi-
sito en ambos niveles descriptos, la CIDH propone que “al condu-
cir las investigaciones, las autoridades del Estado deben basarse en
testimonios de peritos, expertos y expertas capaces de identificar la
discriminacién y los prejuicios contra las personas LGBTI, que estin
arraigados en las sociedades de la region”.»

Tipos de testimonio experto y proposiciones facticas

Igualmente, debe tenerse en cuenta la naturaleza de la proposi-
cién fictica que se quiera acreditar mediante el testimonio experto.

Malatesta, en su célebre Ligica de las pruebas en el proceso criminal,*°
define la certeza judicial como una construccién social, colectiva, en la
que no es suficiente que Ixs juezxs y juradxs alcancen dicho estado a tra-
vés de su conocimiento propio, sino que cualquier persona que se acer-
que al proceso debe poder seguir la l6gica de dicha construccidn.

En su analisis, Ixs testigxs con conocimientos especiales cumplen,
bajo diferentes modalidades, el papel de introducir al proceso penal

28. CIDH, Informe sobre violencia contra personas LGBTI, op. cit., p. 17.
29. Ibidem, p. 19.

30. Malatesta, Nicola Framarino dei, Légica de las pruebas en el proceso criminal, Bogota,
Temis, 1988.
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aquel conocimiento que escapa a esta légica comun, al hombre racio-
nal, en sus términos.

En nuestra cultura juridica se admiten testimonios expertos en
los procesos penales bajo tres formas: como testigxs de contexto/con-
cepto, como peritxs, 0 como testigxs técnicxs o de conocimiento, en
tanto una disciplina u experiencia. No necesariamente se trata de pro-
fesionales, pueden ser referentes culturales, personas que han tenido
vinculo con Ix victima o agresor (concepto), organizaciones que pro-
ducen conocimiento, entre otras.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su reglamento
vigente,” establece en el punto 23 que “el término ‘perito’ significa la per-
sona que, poseyendo determinados conocimientos o experiencia cienti-
ficos, artisticos, técnicos o practicos, informa al juzgador sobre puntos
litigiosos en cuanto se relacionan con su especial saber o experiencia”.

En los procesos donde es controvertida la violencia de género y por
prejuicio como un elemento del delito o la eximente, estos testimonios
son usados para probar habitos o patrones de conducta, el punto de vis-
ta del agente, el contexto en el que se desarrollan los hechos (l6gica de
la acciéon que se investiga). Asimismo, puede ser una forma valida de
introducir elementos sobre conducta no imputada respecto de hechos
anteriores o posteriores de violencia de género o por prejuicio.

En nuestro sistema de apreciacién de la prueba por sana critica
racional, la proposicidn factica a ser probada en el proceso determina-
rd la naturaleza del testimonio experto.

Algunos testimonios expertos requieren el andlisis de evidencia del
expediente o refieren a los hechos en juicio, otros referiran a un estado
del conocimiento sobre una materia, una época, Ix imputadx, Ix victima.

La CIDH “... insta a los Estados Miembros de la OEA a que tomen
en consideracién las circunstancias especificas sobre cémo la violen-
cia por prejuicio se manifiesta en sus paises, y que consulten a organi-
zaciones de la sociedad civil y activistas LGBT...”.**

31. CIDH, Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009. Dis-
ponible en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_esp.pdf (fecha de
consulta: 22/10/2018).

32. CIDH, Informe sobre violencia contra personas LGBT], op. cit., p. 281.
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Cualquiera sea el motivo que califica a Ix testigx como expertx,
disciplinar, cultural, practica, el mismo debe ser desarrollado a fin de
acreditar a Ix testigx, fundar la validez y utilidad de su punto de vista
y conocimiento.

Conclusiones

Sin duda, cada caso presenta sus particularidades respecto a los
medios de prueba.

En aquellas hipétesis facticas donde pretenda jugarse violencia de
género o por prejuicio como alguno de los elementos del crimen, hay
determinados hechos que es irrenunciable probar por medio de testi-
monios expertos.

Acorde al Modelo de Protocolo Latinoamericano para la Investi-
gacién de Muertes violentas de Mujeres (ACNUDH)

... es necesario que los/las operadores/as de justicia cuenten con una se-
rie de referencias comunes para orientar la investigacién de los femici-
dios hasta su correcta conclusién. Entre ellas, es fundamental garantizar
que la investigacidn sea conducida desde una perspectiva de género y
con base en un andlisis de género.”

Estas referencias comunes deben estar dadas por las voces de
aquellxs que son victimas de los abusos de la administracién de justi-
cia, quienes son objeto de la impunidad de los crimenes con violencia
de género y por prejuicio y de la invisibilizacién del rol de esta violen-
cia en tanto elemento eximente.

El punto de partida es el impacto desproporcionado de violencia
letal sobre las mujeres trans de color. Acorde a la CIDH:

...enel2013, NCAVP reportd que casi el 90% de las victimas de homicidios
LGBTQ eran personas de color, el 72% de las victimas LGBTQ de homici-
dios eran mujeres trans, y el 67% de todas las victimas LGBTQ de homi-
cidio eran mujeres trans de color.*

33. OACNUDH/ONU Mujeres, op. cit., p. 35.
34. Ibidem, p. 212.
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Asimismo

... en muchos casos puede ser dificil establecer el elemento subjetivo de
la motivacién. Puede que no sea fécil saber con certeza si el crimen fue el
resultado de prejuicios por parte del perpetrador, particularmente en au-
sencia de una confesion en ese sentido por parte del acusado. Sin embar-
go, otro tipo de evidencia o la presencia de ciertas circunstancias pueden
ser indicios valiosos para determinar la existencia de dicha motivacién.*

La violencia que tiene lugar en el contexto de una relacién intima
también puede estar basada en prejuicios.

Cuando una persona (LGBTIQ); o percibida como tal, es agredida o ase-
sinada, el Estado debe llevar a cabo una investigacién para determinar si
el crimen fue cometido con base en la orientacién sexual o identidad de
género, real o percibida, de la/s victima/as, con independencia de la exis-
tencia de indicios que indiquen que la victima tenia una relacién intima
con el presunto perpetrador.®

Finalmente, el Modelo de Protocolo refiere que

El perfil de una mujer victima de violencia es imposible homogenizar.
Contextualizarlaviday el entorno de la victima es distinto para cada caso.
El analisis interseccional resulta imprescindible para realizar el estudio
de las formas de violencia que pudieron haber afectado a la victima de un
femicidio, antes, durante o después del hecho delictivo [...] Asi, es diferen-
te el analisis del contexto de violencia que rodea al entorno de una mujer
heterosexual, casada, adulta mayor, y orientada en los roles normativos
del ser mujer y que pudo ser asesinada por violencia patrimonial, con el
que debe realizarse en el caso de la muerte violenta de una mujer joven,
lesbiana, bisexual o transgenerista que subvertia el orden normativo.”

Sobre estos puntos resultan imprescindibles diversas herramientas
o instrumentos de la antropologia y la sociologia que permiten hacer
visibles las diferentes formas de las violencias de género y por prejuicio,
como parte del contexto de las victimas y de las practicas victimizantes
contra ellxs, como parte de la lectura con perspectiva de género de las
diversas evidencias y pruebas sobre el crimen: la autopsia, el contexto, el
lugar del hallazgo del/los cuerpo/s, Ixs autorxs, Ixs victimas.

35. CIDH, Informe sobre violencia contra personas LGBTI, op. cit., p. 279.
36. Ibidem, p. 272.
37. OACNUDH/ONU Mujeres, op. cit., p. 43.
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Excluir como medio de prueba el poder analitico de aquellxs que
mueren en los campos de fuerza generados por la violencia de género
y por prejuicio, conduce a una sentencia arbitraria y obstruye el ejer-
cicio del derecho a la verdad: la jurisprudencia de la Corte IDH ha se-
nalado que un Estado puede ser responsable por dejar de “ordenar,
practicar o valorar pruebas que hubieran sido de mucha importancia
para el debido esclarecimiento de los homicidios”.?®
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Capitulo 4
Desafios juridicos y éticos de las técnicas
de reproduccion humana






La biotecnologia en la esfera reproductiva
humana

Patricia Digilio

Compartir practicas vinculadas con la sociabilidad es la condicién
que hace posible la comunicacién y la transmision de sentidos en una
sociedad dada. Es asi como se constituye ese ethos en el que nuestra
existencia cobra sentido. Pero sabemos también que esas practicas a
menudo no son lo que parecen ser o lo que pretenden ser, y que siem-
pre se expresan en, al menos, dos niveles. Un nivel superficial, que pre-
senta sus estructuras oficiales, y otro mds profundo y fundamental,
al que es mas dificil acceder. Son esas practicas, en sus dos niveles,
reveladoras del sistema social.

En nuestra actualidad podemos reconocer los signos de un tipo de
acercamiento a la definicién, comprensién y tratamiento de lo viviente
y del viviente humano en particular preponderantemente cientifico-
técnico. Ya es comun decir que los nuevos conocimientos provistos por la
biologia y la biomedicina permiten introducir una nueva interpretacién
de lavida, al mismo tiempo que ponen en entredicho otras, asi como ge-
neran nuevas practicas y acciones que se centran en la reproduccion.

Me interesa aqui analizar la novedad de esta situacién. Es decir, de
estas formas de conocimiento de lo viviente y de las acciones y practicas
sociales que de este conocimiento se derivan teniendo en cuenta esos
dos niveles que dijimos que son constitutivos de las practicas. Para esto
tendremos que considerar los elementos que se relacionan para pro-
ducir estas nuevas condiciones que, en el caso que nos ocupa aqui, dan
lugar a nuevas formas de la reproduccién humana' que ponen en evi-
dencia la concepcién no naturalista de la humanidad contemporanea.

* Doctora en Ciencias Sociales por la Universidad de Buenos Aires. Magister en Politi-
cas Sociales y Profesora de Filosofia. Profesora Titular e Investigadora de la Universi-
dad de Buenos Aires. Docente de grado y posgrado en otras universidades nacionales
y extranjeras. Autora de libros y numerosos articulos sobre su especialidad.

1. Hago esta aclaracién porque la capacidad de intervenir sobre la vida desarrollada
por los nuevos conocimientos y técnicas comprende en su accién todas las formas de
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Como sabemos, los desarrollos de la biologia molecular, dela inge-
nieria genética, de la genética predictiva y diagnéstica y su implemen-
tacién mediante tecnologia especifica habilitan la intrusién directa en
la génesis misma de lo viviente a través de inéditos modos de relacién
entre las nuevas perspectivas de conocimiento que se generan y las
formas de accién que desde esas nuevas perspectivas se impulsan.

Procreacion sin sexualidad, decodificacién del genoma humano,
intervencién y rectificacidn, identificacién de los genes, de sus fun-
cionesy potencialidades, diagndsticos preimplantatorios, clasificacio-
nes, ordenamientos nuevos de lo viviente, entidades inéditas como el
embridn criopreservado, son algunos de los acontecimientos produ-
cidos por el encuentro entre la biologia, la informatica y la medicina.

Hace ya un tiempo que la vida se ha constituido en objeto de for-
mas de conocimiento y tratamiento cientifico-técnico y que ha deveni-
do lugar de ensayo y experimentacidn. Son estas innovaciones las que
se convierten en objeto de reflexién, pensamiento y debate juridico,
filosoéfico, socioldgico, moral y politico. Y es en medio de estos debates
que la pregunta por el sentido de la vida vuelve a cobrar relevancia.
Pero es preciso identificar el cardcter propio que en estas circunstan-
cias asume esta pregunta. Porque el sentido que aqui se disputa no
renueva ni alcanza un tono existencial a la manera de esos interrogan-
tes que una filosofia de la existencia hace suyas. Lo que aqui estd en
examen, estudio y debate son las derivaciones que una aproximacién
cientifico-técnica puede imprimirle a la vida. Es esa dimensién de la
vida la que estd en disputa. Y digimoslo de una vez y desde el comien-
z0, es esa una pobre interpretacién de la dimensién de lavida. Hay una
deuda conlavida en esta interpretacién. Porque esta interpretacién no
sabe de ella como aquello que resulta irreductible a toda forma. Es pre-
cisamente operando sobre esta omision que los nuevos conocimientos
y el saber hacer tecnocientifico irrumpen abruptamente sobre la vida 'y
se vuelven sus intérpretes privilegiados. Y es mediante esta irrupcién
que la vida deviene de una manera nueva, lugar de experimentacién,
creacién y recreacion y es sometida a procesos de transformacion, in-
tervencion y control.

lo viviente. Aqui nos concentraremos en el viviente humano en particular y en lo que
concierne a la esfera reproductiva.
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Es en este marco y seglin estas preocupaciones que me interesa
considerar la relacién entre las técnicas reproductivas y la biotecnolo-
gia, en tanto manifestacién particular del modelo cientifico-tecnolégi-
coy de produccidn que resultan propios de esta etapa del capitalismo
denominada biotecnocapitalismo, a fin de examinar el alcance biopoliti-
co de esta relacién.

La propuesta consiste en intentar desentrafiar las condiciones
de posibilidad de lo que entiendo resulta propio de nuestro tiempo:
la conformacién de un nuevo diagrama del biopoder correspondiente
a un tipo de orden que podemos llamar orden biotecnoldgico, caracteri-
zado por la introduccién de una de nueva semantica de la vida que se
resuelve en esa expresion que es la biotecnologia, en tanto un modo de
conocimiento y de accién propios de nuestro tiempo.

Para llevar adelante este intento, es necesario introducir algunas
observaciones que configuran el contexto que propongo para el exa-
men del tema en cuestion.

Comienzo por decir que para la racionalidad cientifico-técnica
de Occidente intervenir sobre la vida no es observar, ni contemplar;
es dominar, controlar, dirigir. Es habilidad para actuar. El imaginario
occidental porta como una de las notas que lo identifican la propen-
sién a su realizacion. Y es alli donde reside la particularidad de la for-
ma de racionalidad dominante.

Esta habilidad para actuar se acompana de una concepcién ins-
trumental de la razén para la cual la dimensién instrumental represen-
ta el rango mas elevado de la accién. La accidn se vuelve, asi, “accién
instrumental” (produccién y fabricacién) y el pensamiento, “conoci-
miento”, en el moderno sentido de know how.

Accion instrumental y “saber hacer”, subordinados al principio de
utilidad y a la relacién medios-fines conforman la matriz en la que se
gesta la ciencia moderna. Esto es: la forma de produccién de conoci-
miento aceptada y legitimada en buena parte del mundo que habitamos.

De manera que todo intento por comprender la situacion de las
ciencias contemporaneas requiere indagar tanto en las razones (explici-
tas) como en las fuerzas (implicitas) que impulsan su movimiento. Algo
que una perspectiva de género y feminista no puede soslayar porque es
sobre esa conjuncion entre razones explicitas y fuerzas implicitas que el
patriarcado, mediante sus producciones cientificas, ha fundado su dominio.
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Ahora bien, adelantemos que como uno de los rasgos propios de
nuestra actualidad observamos profundas modificaciones en los apa-
ratos y dispositivos discursivo-técnicos de produccién y control del
cuerpo, del deseo, de la sexualidad. Son parte de estas modificaciones
las innovaciones que afectan a los procesos de reproduccion de la vida.

De esta situacién podemos inferir que estos procesos, en tanto
producen nuevas articulaciones entre lo bioldgico, lo social y lo téc-
nico, necesariamente habrin de modificar las formas de ejercicio del
biopoder y, por la tanto, el alcance y la organizacién de las formas de
dominacién social.

Estas nuevas articulaciones no han pasado desapercibidas para el
pensamiento. Desde que en los tltimos afios se ha advertido el interés
cientifico, tecnoldgico y econémico en la reproduccién y el desarrollo
de técnicas de intervencién en este proceso, se han abierto y desplega-
do distintas interpretaciones y perspectivas para reflexionar en torno
de la incidencia en distintos ambitos de estos conocimientos y practi-
cas que se ponen en movimiento.

En esta linea, pensadoras feministas han sido protagonistas de
los debates sobre su alcance y significado sin pasar por alto que el do-
minio del proceso reproductivo, a través del control y manipulacién
de los cuerpos, tiene efectos sociales que van mds alld de los objetivos
particulares y manifiestos ligados a la realizaciéon de la procreacién en
términos individuales.

Ya a principios de los 90, Frangoise Collin proponia analizar en su
proyeccién socio-politica la denominada revolucion biotecnoldgica para
considerar su alcance en la esfera reproductiva. Por entonces, con agu-
deza decia al respecto:

Las formas en las que hoy se practica el desposeimiento de la genera-
cién y més concretamente de la maternidad, resultan mas constrictivas
porque estan ubicadas en espacios de poder que escapan a la conquista
individual. La fecundacién in vitro, el cultivo de embriones, los bancos
de esperma, la inseminacién artificial, la separacién entre maternidad
y biologia por la via indirecta de madre “portadora”, mediando o no di-
nero, y las investigaciones sobre manipulaciones genéticas trastocan el
concepto de generacidn; hacen de la reproduccién una nueva zona de poder.?

2. Collin, Frangoise, “Tiempo natal”, en revista Letra, N° 33,1994, p. 58. El destacado me
pertenece.
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Lo que la autora ya adelantaba es que interrogarnos sobre las nue-
vas formas que adquiere la reproduccion obliga a preguntarse por la
propia légica de estos desarrollos y por sus condiciones e implicacio-
nes. Esto no quiere decir que hay que diferenciar entre “una forma
natural” de reproduccién y otra “tecnolédgica”, suponiendo en esta di-
ferenciacién una jerarquia moral o de valores. No es mi propésito ha-
cer esa distincién ni menos sostener esa ponderacion. En todo caso, lo
que particularmente me interesa indagar es cémo se constituyen las
condiciones para que resulten posibles nuevas maneras de concebir y
organizar la procreacién humana, y cudnto de lo conocido y repetido
se mantiene en lo que aparece como nuevo. Particularmente me inte-
resa analizar cdmo estas nuevas formas de procreacién se inscriben
en ese horizonte que les sirve de fondo: la llamada era postindustrial o
biotécnica, sin perder de vista su dimensién biopolitica.

Para esto, me detendré en los parrafos siguientes en algunos de los
momentos clave en lo que hace al recibimiento de las técnicas por parte
de pensadoras feministas. Soy consciente de los limites en los que se en-
cuadra este escrito, por lo tanto no busco aqui ser exhaustiva ni menos
profundizar en las posiciones y los argumentos que suscriben las autoras.
Solamente quiero valerme de esta introduccién para sefialar algunos de
los problemas que sus reflexiones exponen. Entiendo que, aunque breve
e incompleta, esta presentacion en su conjunto nos permitira percibir la
profundidad y la amplitud propias del tema que nos ocupa.

En un plano general, podemos decir que la aceptacién y la bien-
venida a las técnicas reproductivas resultaron, en un principio, mas
extendidas que la critica. Esta forma de recibimiento se centrd en
la conviccién de que se trataba de dotarlas de significado y, por lo
tanto, de sentido, y que ese sentido podia estar dado por un pensa-
miento feminista.

Sin embargo, lo que parece que no fue advertido por esta pers-
pectiva, a pesar de inscribirse en las incipientes criticas a la tecno-
ciencia como realizacién patriarcal y capitalista, es que las técnicas no
nacian huérfanas de significados/sentidos, sino que esa elaboracién
resultaba patrimonio de las emergentes disciplinas biotecnoldgicas
y biogenéticas y tributaria de una concepcién de la biologia forjada
segtn la fuerte influencia de las teorias deterministas modernas. Lo
que tampoco pudo percibirse fue la persistencia de las complicidades
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entre las ciencias médicas y juridicas en su funcién normativa y nor-
malizadora, ni pudo preverse la poderosa influencia que la industria y
la investigacién privadas biomédicas alcanzarian en este campo hasta
adquirir la magnitud de lo que se conoce como “industria procreati-
va”. Pero si esa percepcion marcé un comienzo, digamos también que
rapidamente se produjo un giro que habilité un cambio de enfoque.
La identificacién del androcentrismo propio de la ciencia, en oposi-
cién alas concepciones tradicionales y dominantes sostenedoras de su
neutralidad, permitird no sélo objetar el valor social de esa pretendi-
da neutralidad, sino que denunciard ademds su funcién falsificadora.
El reconocimiento de la imposibilidad de neutralidad por parte de un
proyecto cientifico que proviene de una ciencia patriarcal permitira
una lectura que habilitara un cambio sustancial para el abordaje de las
técnicas. Este deslizamiento de sentido deviene tan oportuno como
central cuando el comportamiento reproductivo se vuelve un sofisti-
cado -y aceptado- dispositivo de los sistemas biomédicos.

En el transcurso de un tiempo breve pero intenso en realizacio-
nes, las técnicas reproductivas se extienden de manera vertiginosa en
lo que hace a sus posibilidades y a su universo de aplicacion. Asi, se van
volviendo mas complejas a la vez que mas refinadas y precisas. Para
entonces, voces criticas y feministas respecto de su implementacién
conforman organizaciones y colectivos académicos y de activistas que
con postura firme, sobre la base de una importante produccién y ela-
boracién tedrica, previenen sobre la existencia de una suerte de tecno-
poder que habilitaria la introduccién de formas de manipulaciéon de
los cuerpos y de la vida hasta el momento desconocidas.

La relacién de copertenencia con la técnica que da forma a las socie-
dades actuales es percibida por este enfoque como la condicién de po-
sibilidad para una “reproduccién tecnificada” en la que las “madres”, en
tanto cuerpos reproductores, serfan sustituidas por maquinas controla-
das por el poder cientifico que no dejaria de ser patriarcal y masculino.

Otras voces, aunque no feministas pero que alcanzan importan-
cia por su involucramiento en la investigacion y concrecién de las téc-
nicas, como la de Jacques Testart,’ llaman criticamente a la reflexién

3. Testart, Jacques, La procréation médicalisée, Paris, Flammarion, 1993 y, del mismo au-
tor, Au bazar du vivant, Parfs, Seuil, 2001.
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y solicitan precaucién y responsabilidad respecto de la dindmica que
van adquiriendo los procedimientos y sus posibilidades.

A pesar de que algunas de estas consideraciones puedan sonar
como exageradas o distdpicas, no dejan de ser un senalamiento sobre
un avance tecnoldgico que, como en todos los campos, parece obede-
cer a esa dindmica automotivada de la produccion y realizacion cienti-
fica paradéjicamente motivada por un fin sin fin.

Asi lo plantea con preocupacién el filésofo Hans Jonas:

Para alcanzar sus propios objetivos fedricos la ciencia necesita una tec-
nologfa cada vez mds refinada y fisicamente fuerte como herramienta
que se produce a si misma, es decir, que encarga a la tecnologia. Lo que
encuentre con esta ayuda serd el punto de partida de nuevos comienzos
en el terreno prictico, y este en su conjunto, es decir, la tecnologia traba-
jando en el mundo, proporciona a suvez a la ciencia con sus experiencias
un laboratorio a gran escala, una incubadora de nuevas preguntas para
ella, y asi sucesivamente en un circuito sin fin. De este modo, el aparato
es comun al reino tedrico y al practico; o la tecnologia infiltra tanto la
ciencia como la ciencia la tecnologia.*

La propia dindmica de este movimiento cientifico-técnico, la
complejidad técnica que alcanza el proceso reproductivo asi como el
conjunto del dispositivo técnico-biomédico en el que se inscriben las
operaciones que se efectiian produce una asimetria de saber-poder
que una perspectiva feminista sobre el tema no puede desatender.
¢Qué control se puede tener sobre el propio cuerpo y el propio proceso
reproductivo bajo estas condiciones?

La proliferacién de embriones criopreservados, el mercado de la
“donacién”, la extraccién de un nimero excepcional de évulos para
llevar adelante los procedimientos (con la consabida sobreestimula-
cién quimica para producirlos), la seleccién de embriones a transferir,
la intervencién de la genética diagnédstica y predictiva en conjuncién
con las técnicas reproductivas representan todo un conjunto de prac-
ticas que se precipitan y que requieren una mirada sobre el conjunto.
Analizar este conjunto exige superar tanto una postura ingenua y ofi-
ciosa, como también la actitud tecnofébica que no produce mis que
una critica paralizante y reduccionista. Se trata, mejor, de agudizar la

4.Jonas, Hans, Técnica, medicina y ética, Barcelona, Paidéds, 1997, p. 23.
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capacidad de reflexidn, teniendo en cuenta que las técnicas reproduc-
tivas ya son parte de las formas actuales de reproduccién humana. Y
esta condicién debe resultar un elemento sustancial de todo analisis
que se pretenda encarar. Y debe estar en consideracién porque la apa-
ricién de las técnicas ha habilitado también la deconstruccién de las
concepciones tradicionales, patriarcales y opresivas sobre la materni-
dad, la paternidad y la familia, entre otras formas de relacién social.
Son, por lo tanto, portadoras de una posibilidad de transformacién
que amplia el horizonte de la reproduccién humana. Y en esta amplia-
cién radica una potencialidad que no podemos soslayar.

De alli que el denominado tecnofeminismo, desde una lectura que
advierte sobre los perjuicios y las contradicciones que portan las técni-
cas, pero también sobre sus posibilidades, busque redefinir el lugar de
la ciencia y de la técnica en la esfera reproductiva en el proceso eman-
cipatorio del siglo XXI.

En medio de las polémicas que ponen en juego la condiciéon hu-
mana y post-humana, la figura del Cyborg que propone Haraway" re-
sulta el icono de esta perspectiva. Haraway no desestima el contexto
politico-econdémico en el que el descubrimiento biolégico que nos re-
vela como “escrituras encarnadas” se incluye. Por el contrario, desta-
ca que este se inscribe en las relaciones de poder caracteristicas del
tardocapitalismo, el sistema politico econémico en el que actualmente
se desarrollan nuestras sociedades. Ve en la confluencia entre vida y
tecnologiay en la interfaz humano/maquina la clave de interpretacién
para la comprensién del estatus humano y maquinico del “sujeto” del
siglo XXI, asi como la posibilidad de una superacién de un estadio
evolutivo antropocéntrico que desborda los presupuestos esencialis-
tas y/o naturalistas y las nociones de humanidad y humano. Como
Foucault, reconoce estructuras de poder, pero esas estructuras de po-
der deben ser identificadas y entendidas a partir de las nuevas formas
de comprension y de accién sobre la vida que la gendmica y la biotec-
nologia introducen para tratar directamente con ellas. En esta linea,
Rosi Braidotti® no elude subrayar las preocupaciones que despiertan lo

5. Haraway, Donna, Ciencia, Cyborgs y mujeres. La reinvencion de la naturaleza, Madrid,
Catedra, 1995.

6. Braidotti, Rosi, Lo posthumano, Barcelona, Gedisa, 2015.
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que reconoce como procesos de colonizacién sobre la vida motivados
por la légica del mercado y el principio del beneficio individual, pero
al mismo tiempo pone énfasis en las posibilidades de los neohumanis-
mos ligados a los estudios poscoloniales y de género atendiendo a sus
posibilidades criticas y a sus acciones.

Lo que se revela como experiencia es que en los hechos tecnologia
y naturaleza se fusionan y la reproduccién deja de ser entendida como
un proceso “natural-biolégico” o exclusivamente cultural para ser con-
cebida como un proceso “tecnolégicamente naturalizado”.

Es esta expresion la que, a mi juicio, sintetiza el cambio de base
que se produce sobre la fundamentacién y comprensién de los proce-
sos reproductivos en la actual sociedad tecnologizada y es ese cambio
de base lo que representa un desafio ético y juridico. Y, por supuesto,
también social y politico.

El breve recorrido que corresponde a esta presentacién de proble-
mas y posiciones desde una perspectiva feminista pone de manifiesto
que el desafio politico y ético del pensamiento feminista, aun en su hete-
rogeneidad, ha consistido y consiste en procurar que la extension de las
tecnologias reproductivas no se constituya en una condicién de regula-
cién y dominacién de los cuerpos y la sexualidad, reponiendo ativicas
nociones, para en cambio volverse parte de ese largo proceso emancipa-
torio que sabemos que no es ni ha sido lineal ni acumulativo.”

Ahora bien, el cambio de base en la reproduccion, segiin hemos
visto, no puede interpretarse como un fenémeno separado de aquellos
que interesan y son objeto de la biopolitica.

Desde Platén, tal como él mismo lo presenta en La Repiblica, la
regulacién de la vida reproductiva es un problema de la polis y del
ejercicio de gobierno. Por lo tanto, es —debe ser— objeto de control y

7. Como dato para considerar esta situacion, hay que tener en cuenta que las nuevas
técnicas reproductivas se han extendido con una extraordinaria velocidad incluso en
comparacién con otras innovaciones tecnolégicas. En nuestro pais, por ejemplo, se
han desarrollado vertiginosamente a diferencia de lo que ocurre con otras innovacio-
nes tecnoldgicas. Existen importantes centros, en su gran mayoria de origen privado,
de excelencia y con reconocimiento internacional, dedicados a implementarlasy a la
investigacién en este campo. Por cierto, esto contrasta notablemente con los escasos
logros alcanzados por la sin embargo persistente lucha encabezada por organizacio-
nes feministas y de mujeres por la libertad reproductiva, el acceso a métodos anticon-
ceptivos seguros y la vigencia de los derechos sexuales y reproductivos.
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regulacion por parte del gobierno. Se trata de un problema que hay
que asumir como una de las formas de ejercicio del biopoder y que ha
encontrado distintas expresiones a lo largo de la historia humana.

Pero si bien podriamos inscribir la intervencidn tecnoldgica en
la esfera reproductiva en esta historia de ejercicio del biopoder, esta
inscripcidn no puede identificarse con las formas ya conocidas preci-
samente porque las posibilidades que la tecnologia introduce resultan
tan radicales y profundas como inéditas respecto de este ejercicio.

De manera que si los nuevos conocimientos provistos por la bio-
logia y la biomedicina permiten introducir una nueva interpretacion
de la vida, a la vez que deslegitiman otras, y hacen posible la directa
intrusion en la génesis misma de lo viviente, necesariamente también
inauguran un nuevo horizonte de comprension, de significaciones y
de acciones en relacién con los procesos bioldgicos que permiten ima-
ginar profundas modificaciones en las formas de ejercicio del biopo-
deryen la constitucién de los dispositivos de la biopolitica misma.

Se trata de nuevos entrelazamientos entre saber y poder que re-
tnen la capacidad de generar una nueva tecnologia biosociopolitica,
cuyo funcionamiento atn no podemos precisar aunque podemos
aventurar que esa tecnologia se encontrard en estrecha relacién con el
alcance y la significacién que se le atribuya a la nocién de bios.®

Si en la matriz de la biopolitica moderna la vida es comprendida
como un dato que resulta indisponible e invariable y que posee leyes
propias, aunque susceptibles de ser conocidas, esa vida, a partir de los
nuevos conocimientos y técnicas, se convierte en una realidad dispo-
nible, susceptible de ser modificada esencialmente, manipulada, re-
producida y producida. Nuevos conocimientos, nuevas tecnologias
y una nueva semantica de la vida configuran una matriz en la que el
mapa anatémico de la modernidad, que representaba al cuerpo como
un sistema integrado de subsistemas (esqueleto, sistema muscular,
aparato vascular, sistema nervioso, funciones digestivas y demas) y de
interpretaciones funcionales, resulta obsoleto. Es con la visualizacién
del nivel subcelular que los modelos geométricos propios de los con-
ceptos de la mecdnica clasica, de la fisica y la quimica se vuelven inade-

8. Sloterdijk, Peter, Normas para el parque humano, Madrid, Siruela, 2008; del mismo
autor, Experimentos con uno mismo, Valencia, Pre-Textos, 2000.
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cuados para dar cuenta de una nueva escala de referencia de la vida,
cuya codificacién corresponde ahora a las ciencias de la informacién
y, por lo tanto, a un complejo conjunto de saberes compuesto por las
teorias de los flujos de energia, de las redes y las conexiones.

Ese cuerpo humano organico de la modernidad, con el desarrollo
dela biologia moleculary otras disciplinas relacionadas, es desplazado
por el cuerpo textual del mapa genético para abrirse a las posibilida-
des biotecnoldgicas que, ciertamente, se acercan mas a ese biocratico
suefo que aspira a su transformacién en términos de su perfeccion.

Estas nuevas aproximaciones y posibilidades ponen en debate la
propia definicién de vida y las racionalidades de las intervenciones
tecnoldgicas que, ademas, la configuran.

Estas intervenciones ya no pueden comprenderse enmarcadas en
el paradigma tradicional del modelo salud-enfermedad. No se trata de
intervenciones que buscan restituir el estado de salud alterado porla en-
fermedad. Las intervenciones tecnoldgicas no restituyen una funcion,
sino que la sustituyen mediante una accién/un dispositivo técnico.

Las tecnologias reproductivas, por ejemplo, no “curan” la esterilidad,
sustituyen una funcion corporal por una técnica y esta observacion, vuelvo a
insistir, no debe ser interpretada como una asignacién de valor a esa
funcién o como una critica a esta intervencién. Por el contrario, lo que
intento es poner en evidencia la especificidad de este modo de interven-
cién sobre el cuerpo, para poder volver a pensar la relacion entre salud/
enfermedad. Porque acompanando esta observacién también hay que
decir que del relato de las pacientes que acceden a los tratamientos se
desprende una percepcion sobre su propio cuerpo como un cuerpo me-
dicalizado. Un cuerpo que es percibido y descrito como un conjunto de
6rganos separados, “tratados” y convertidos en objeto de investigacion.

Claramente, esta percepcién se inscribe en la relacién saber
médico-saber femenino del cuerpo donde, de la misma manera que
en otras esferas de la medicina, el saber espontineo sobre el propio
cuerpo es cuestionado por la clinica médica, por su dispositivo técnico
y su poder de hacer visible lo invisible, lo que este oculta.

Esta situacién conduce a una pérdida de la posicion del sujeto que
queda excluido de las operaciones que “otros” realizan sobre su cuerpo.
Sobre ese cuerpo que ya no les pertenece. En realidad esta apreciacion
no se circunscribe a los casos donde la procreacién es médicamente
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asistida, porque si analizamos el proceso del embarazo y el parto en
general, observamos que no ha permanecido ajeno a este régimen de
expropiacién, medicalizacién y tratamiento.

Estas intervenciones técnicas tampoco obedecen a una supuesta
normatividad organica “natural”, sino que transgreden esa normativi-
dad organicay sus limites dando lugar a un nuevo orden vital humano
intimamente conectado con la tecnologia.

Las tecnologias reproductivas derriban los limites impuestos por
la sexualidad, la edad, la infertilidad y la dindmica del proceso repro-
ductivo mismo: el tiempo que puede mediar entre la produccién de un
embridn y su desarrollo dependera del acto deliberado de transferen-
cia a—por el momento— un ttero receptor, técnica de criopreservacién
mediante, por ejemplo.

Indudablemente, estas condiciones modifican objetivamente la
forma de reproduccién pero también subjetivamente, puesto que las
“maneras de vivir’, las esperanzas, las expectativas, los temores y sensa-
ciones que generan las nuevas condiciones para la maternidad, paterni-
dad y filiacién dan lugar a procesos nuevos de subjetivacién vinculados
con la procreacién. En buena medida estos procesos de subjetivacién
moldeados sobre la base de la disponibilidad de las técnicas son un dato
clave para la inteligibilidad de su rdpida expansién y aceptacién. Y vale
aqui una observacidn, porque si a partir de estas nuevas condiciones, lo
que era una determinacion bioldgica pasa a ser una contingencia que se
puede superar “la exigencia biolégica” respecto de los lazos familiares a
tejer se encuentra, en cambio, presente en los discursos que apuntan ala
fundamentacién y legitimacién de los procedimientos.

Lo que resulta de esta observacién es que parece que hay ciertas nor-
matividades “naturales” que pueden ser desafiadas y abolidas, pero que
hay otras que persisten y son reforzadas mediante el artificio biomédico.

Indudablemente, resulta necesario dirigir la atencién sobre es-
tos aspectos, para que, justamente, la disponibilidad de las técnicas no se
transforme en la imposicion de las técnicas.

Consideremos también que si las ciencias y las técnicas contem-
poraneas tienen la capacidad de transformar de manera irreversible
las estructuras mas profundas de lo viviente en funcién de su propia
logica y tendencias, esta légica y estas tendencias que animan este
proyecto (la voluntad procreativa, la dimensién terapéutica, el mejo-
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ramiento eugénico, y demas) estan a su vez estrechamente ligadas —si
acaso no son las mismas- con las que han animado el tratamiento de
la materia inerte en las sociedades industriales capitalistas. Tampoco
permanecen ajenas a la propia historia de la biologia, siempre atrave-
sada por esa tension que se mantiene entre la voluntad de conservar la
especificidad de lo viviente en relacién con lo inerte y el modelo inspi-
rado en la fisica que busca romper esos limites.

Es asi que, tributaria de una concepcién mecanicista y ahora
informatica sobre la vida, esta forma de tratamiento de lo vivien-
te habilita el intercambio de la materia viva, su extraccién, divisién,
conservacion y acumulacion de acuerdo con formas de explotacion y
tratamiento que hacen de lo viviente mercancia en nombre de objeti-
vos cientificos, técnicos y mds claramente también econdémicos. Inter-
cambios comerciales, bancos de gametos, tratamientos de alto costo,
son parte de estas relaciones.

Como ya podemos ir reconociendo, la reproducciéon humana tras-
ciende la esfera médico-bioldgica. La trasciende incluso cuando se
pretende circunscribirla al dispositivo técnico biolégico-médico. Por
lo tanto, no es conveniente una evaluacion de estas técnicas soslayan-
do esta situacion y reduciendo los procesos de evaluacién al control de
la eficacia y la calidad de los procedimientos, o una relacién diddica
entre profesional y paciente. Su andlisis no puede reducirse a situa-
ciones individuales. Centrarse en las situaciones individuales condu-
ce a una casuistica que pierde de vista que las soluciones que pueden
ser beneficiosas individualmente, pueden tener otros efectos en su
proyeccién social. Pero ademds, frente a situaciones que representan
transformaciones tan profundas, las acciones, las decisiones y las elec-
ciones en el campo de la biomedicina reproductiva alcanzan una di-
mension y una importancia que trascienden el plano individual, para
adquirir una proyeccién cuyo tratamiento ya no puede restringirse ni
fundamentarse solamente en las propias elecciones o en una voluntad
individual, que encontraria su expresion en el Consentimiento Infor-
mado. La insistencia en hacer de la decisién individual el resguardo
del cumplimiento ético de los procedimientos parece desconocer el
aparato coercitivo que sigue desplegindose en torno a la reproduc-
cidn, especialmente para las mujeres. Y es que si se observa la unifor-
midad de los comportamientos, esa libertad individual sobre la que se
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sostiene la decisién parece tener un corto alcance cuando el mandato
social sigue cumpliendo su funcién y cuando las elecciones permane-
cen en el dominio del modelo de la sociedad medicalizada.

En el intento por comprender la sociedad actual, ala que denomina
sociedad del riesgo, en su obra Ulrich Beck’ sefiala que nos encontramos
constantemente en la posicion de tener que tomar decisiones acerca de
cuestiones que afectan de modo fundamental nuestras vidas, pero sin
contar con una base adecuada de conocimientos en las que estas deci-
siones puedan sustentarse. Y —-podemos agregar— con una visién muy
limitada de los contextos en los que se toman esas decisiones.

Estos condicionamientos no pueden desconocerse cuando el Con-
sentimiento Informado es el instrumento privilegiado como garantia
ética. Pero ademas, el tratamiento puramente individual del tema no
estd a la altura de la transformacién ontoldgica, epistemoldgica y ne-
cesariamente axioldgica que supone la implementacién de las técnicas
y sus intervenciones.

Agreguemos, para completar, que la relacién entre la velocidad
con la que se desarrollan e introducen las innovaciones, acciones y tra-
tamientos y los tiempos de estudio, analisis y reflexién que se requie-
ren para conducirlos resulta claramente asimétrica. Y en esa asimetria,
lo que compulsivamente se reclama son normas, leyes, instrucciones.
Guias de comportamiento. Como si se tratase de un saber hacer téc-
nico, se supone que resulta suficiente cumplir con las normas para
los procedimientos para habilitar la accién y brindar garantias éticas.
Pero es justamente este reclamo de normas para conducir la accién el
que cancela la pregunta certeramente ética, que no es otra que aquella
que interroga por el sentido y el fundamento de la accién. Tarde llegan
la éticay la bioética, en particular, en esa carrera que es ir detras de las
innovaciones cientifico-técnicas. En esa carrera lo que la bioética ha
desplegado es una gran capacidad de adaptacién frente a toda técnica
que se revela como posible para, en el mejor de los casos, limitar su
funcién al plano prescriptivo y normativo. Como si la subordinacién
mecanica a la norma viniese a sustituir la adhesion responsable a la

9. Beck, Ulrich, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Paidés
Biésica, 1998.
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norma o esa otra tarea propia de la ética que es la pregunta por la fun-
damentacién de los actos y de las acciones.

La bioética deberia trascender ese plano normativo y/o meramente
prescriptivo para prestar especial atencién a las formas sobre la com-
prension de la vida que la aproximacién biotecnoldgica inaugura, sin
desconocer la dimension biopolitica del tema ni el problema que signi-
fica elaborar una ética para un modelo de desarrollo cientifico-tecnolé-
gico que se despliega en intima conexién con el desarrollo del mercado.

Asistimos a la emergencia de nuevos procedimientos y técnicas
aplicados ala vida que posibilitan nuevas articulaciones entre lo biol4-
gico, lo técnico, lo natural y lo artificial, en la medida en que la vida es
identificada como un cédigo y en virtud de esa identificacién puede,
al mismo tiempo, ser “reescrita” tecnolégicamente. No existen ante-
cedentes de un conocimiento ni de una capacidad similar. Nuestras
categorias ontoldgicas, epistemoldgicas y axioldgicas ceden en su efi-
cacia interpretativa frente a lo que no obstante es posible hacer, e in-
cluso hacer de manera irreversible.

He intentado presentar algunas de las cuestiones propias de
nuestra actualidad en las que se relacionan la vida, la biotecnologia
y las formas de la biopolitica en la conviccién de que estamos en un
umbral. No considero posible, por lo tanto, llegar a conclusiones o re-
soluciones definitivas; resultaria tan precipitado como contrario a mi
propdsito que no es sino el de introducir la complejidad del temay elu-
dir la via de la respuesta moral o legal inmediata. En esa complejidad
se entraman preguntas que son las sefias de nuestra época: ;cual es
el horizonte evolutivo que se abre a partir de las nuevas posibilidades
técnicas en la esfera reproductiva? ;Qué nuevas formas de interpreta-
cién del mundo y de lo humano se organizan a partir de estas nuevas
posibilidades de intervencién en el desarrollo de la vida? ;Cuales son
las formas de control y administracién de la vida que se incuban en
este tiempo biotécnico?

Son los interrogantes que como telén de fondo y horizonte no po-
demos dejar de plantear aunque, todavia, no tengamos respuestas.
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El Diagnostico Genético Preimplantacional
(DGP) en Argentina. Usos, ética y
regulacion al principio de la vida

Lucia Ariza’

Introduccidn

En 2013, luego de casi 30 afios de existencia en un vacio legal,
los tratamientos de reproduccién asistida (en adelante, TRA) fueron
regulados en Argentina bajo la Ley de Acceso integral a los procedi-
mientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamen-
te asistida (en adelante, LRMA).! Se traté de una legislacion esperada

* Doctora en Sociologia por Goldsmiths, University of London. Investigadora invi-
tada del Instituto de Investigaciones Gino Germani (Universidad de Buenos Aires) e
investigadora de la Direccién de Andlisis, Investigacién y Monitoreo de la Defensoria
del Pabico de Servicios de Comunicacién Audiovisual. Sus dreas de trabajo incluyen la
relacién entre salud, fertilidad y biotecnologias; entre género, sexualidad y medicinas
alternativas; y entre medios audiovisuales y discursos sobre el bienestar. Sus perspec-
tivas incluyen teoria feminista y queer; estudios sobre tecnociencia y relaciones huma-
no-animal; sociologia y antropologia de la medicina; estudios sobre espiritualidad y
Nueva Era; y teorias culturales de la comunicacién.

1. Los tratamientos de reproduccién asistida de alta complejidad se proveen en Ar-
gentina desde hace mas de tres décadas. El primer nacimiento ocurrié aqui en
1986. El pais fue uno de los primeros de la regién en adaptar técnicas desarrolladas
en paises centrales. Argentina es el pais de la regién con una relacién proporcional
mas alta entre cantidad de ciclos iniciados por cantidad de habitantes (348,8 ciclos
cada millén de habitantes) seguida con bastante diferencia por Chile (211 ciclos) y
Uruguay (150,3 por millén). Zegers-Hochschild, Fernando; Schwarze, et al., “Assisted
reproductive techniques in Latin America: The Latin American Registry”, en JBRA
Assisted Reproduction, Vol. 21, N° 3, 2017, pp. 164-175. En 2014, Argentina contribuyé
con casi un cuarto (22,9%) del total de ciclos iniciados en la regién, después de Brasil
(41,6%) y antes de México (14,1%). Estos nimeros dan cuenta de la preeminencia del
campo reproductivo argentino en el dmbito latinoamericano, preeminencia que estd
sostenida también en la calidad de la formacién de los profesionales y en el reconoci-
miento regional de sus equipos médicos. No existen registros ni datos para el caso del
Diagnéstico Genético Preimplantatorio abordado en este capitulo. Herrera, Marisa
y Lamm, Eleonora, “Cobertura médica de las técnicas de reproduccién asistida. Re-
glamentacién que amplia el derecho humano a formar una familia”, en La Ley, 2013,
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y demandada por grupos de pacientes y colectivos de la diversidad
sexual® que otorgd orden y reglas claras a la provision de tratamientos
reproductivos. Ademds de ser uno de los pocos paises latinoamerica-
nos que poseen legislacién en este tema, la Argentina se convirti6 asi
en un caso especial dentro de la regulacion internacional, al proponer
un modelo de regulacion centrado en las reglas de acceso antes que
en las de provision. En efecto, la LRMA legisl6 las técnicas de procrea-
cién artificial principalmente a través de considerar su acceso un derecho,
y basdndose en el paradigma de los Derechos Humanos, garantizé el
derecho a la salud, a la reproduccidn, al goce del avance cientifico y
a formar una familia,’ en el marco de una serie de ampliaciones de
derechos que tuvieron lugar durante los tres gobiernos kirchneristas
(2003-2015). El texto de la reglamentacién indica efectivamente que

... en dicha ley prevalecen [...] los derechos de toda persona a la pater-
nidad/maternidad y a formar una familia, en intima conexién con el
derecho a la salud.

... la Ley N° 26.862 se fundamenta en la intencion del legislador de ampliar
derechos; ello, en tiempos de cambios y de mds inclusion en el dmbito 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 mds
democratica y mas justa. (El destacado es nuestro).

pp- 1-13; Straw, Cecilia; Petracci, Ménica, “Sistemas de salud, trayectorias recorridas
en reproduccién asistida y demandas al Estado: vinculaciones conflictivas para las
mujeres de sectores populares del Area Metropolitana de Buenos Aires”, en Ed Journal
of Medical Humanities & Social Studies of Science and Technology, Vol. 4, N°1, 2012, pp. 1-28;
Ariza, Lucia, “La regulacién de las tecnologias reproductivas y genéticas en Argentina:
andlisis del debate parlamentario”, en Cadernos Pagii, N° 50, 2017, pp. 1-42.

2. Landeira, Florencia Paz, “Concepciones nativas alrededor de la comaternidad pos
‘Matrimonio Igualitario”, ponencia presentada en XI Reunién de Antropologia del
Mercosur, Montevideo, celebrada del 30 de noviembre al 4 de diciembre de 2015 y Ari-
za, Lucia, “Cuerpos abstractos, riesgos concretos: dispositivos clinicos y la salud de las
donantes de évulos en la medicina reproductiva argentina”, en Salud Colectiva, Vol. 12,
N° 3, 2016, pp. 361-382.

3. Ley N° 26962 Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales
de reproduccién médicamente asistida, Republica Argentina, 2013. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/215000-219999/216700/norma.
htm (fecha de consulta: 15/02/2019); Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa;
Lamm, Eleonora, “Hacia la ley especial de reproduccién asistida. Cuando la razén pri-
ma sobre los preconceptos”, en La Ley, 2014, pp. 1-4.
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Sin embargo, dado en parte este énfasis en el acceso como dere-
cho, y dada la primacia de un pragmatismo politico que preveia las
dificultades de legislar sobre aspectos socialmente no consensuados,
la ley no regul6 sobre ciertos temas (investigacién y diagndsticos ge-
néticos del embrion, acceso a los TRA por parte de varones gays, de-
recho a la identidad genética, entre otros). Se trataba de elementos
éticamente contenciosos, como en el caso del diagndstico genético
preimplantatorio (en adelante DGP, definido abajo), o de cierta com-
plejidad institucional, como la creacién de un registro central de do-
nantes de gametos (6vulos y esperma), que fueron dejados de lado en
pos de la aprobacion de la ley. Pero dado el avance biotecnoldgico y la
difusién de las TRA en sectores de distinta constituciéon sociodemo-
grafica (principalmente luego de la sancion de la LRMA),* la Argen-
tina necesitard encarar en el futuro cercano la consideracién social,
ética y juridica de los aspectos dejados fuera de la normativa sobre
TRA sancionada y su reglamentacién. A pesar del actual horizonte
de retroceso en el proceso de ampliacion de derechos que organiza
la escena politica argentina, las nuevas formas de ejercicio de la ciu-
dadania bioldgica,’ y la modalidad particular a partir de la cual esta

4. Hasta la sancién de la ley, casi todos los tratamientos de reproduccién asistida se
realizaban en clinicas privadas y a altos costos. La ley de 2013 garantiza el derecho al acce-
so universal a las NTRG para toda persona que lo necesite y sin restriccion por edad, orientacion
sexual o estado civil, obligando a la cobertura del tratamiento a las obras sociales, empresas de
medicina privada y hospitales publicos. Si bien la implementacién de la ley en el ambito
de la salud publica estd atin en proceso con algunas dificultades y limitaciones (Ariza,
Lucia, “Factores que inciden en la provisién de tratamientos de reproduccion asistida
en un hospital pablico de CABA”, en Revista Argentina de Salud Piblica, Vol. 9, N° 34,
2018, p. 28-34.), es dable esperar una progresiva mejora de estos aspectos.

5. Este concepto, propuesto por Rose y Novas, busca nombrar las situaciones en las
cuales ciertas personas se agrupan en “colectividades biosociales” cuyos participes se
reconocen sobre la base de una identidad biolégica compartida. El término es utili-
zado para incluir todos los proyectos en los que las concepciones de ciudadania se
vinculan explicitamente con la existencia biolégica de los seres humanos (sea en ca-
lidad de individualidades, colectividades, comunidades, especies, “razas”, etc.). La
idea de ciudadania bioldgica apunta a describir tanto las situaciones en las que las
intervenciones estatales buscan “hacer” individuos, como aquellas en las que son los
mismos individuos los que reconocen su ciudadania principalmente a partir de la de-
tentacion de ciertos rasgos bioldgicos. Toda ciudadania bioldgica se inscribe, segiin
los autores, en un “régimen del yo” que describe una particularidad de la subjetividad
contemporanea, y en la cual la previsién, anticipacién y decisién son estrategias de
la constituciéon de un yo responsable por la propia salud y bienestar. Rose, Nikolas;
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ha sido garantizada, constituyen transformaciones culturales que
permaneceran, a la vez que plantean zonas de incertidumbre ética y
necesidades legales ligadas a innovaciones tecnoldgicas en el campo
de las biotecnologias reproductivas y genéticas, como es la medicina
regenerativa con células madre, que seran cada dia mas acuciantes.

El presente articulo busca brindar un mapa de los usos, ética y le-
galidad del DGP en Argentina, de cara a la produccién de regulaciones
y politicas que atienden a la reciente ampliacién de nuevos derechos
reproductivos, asi como al veloz avance cientifico en estos dmbitos, de
forma de promover un campo de reflexién académica sobre el tema e
incentivar la transferencia de conocimiento social a los ambitos legis-
lativo y de generacién de politicas piblicas sobre la materia.

El Diagnostico Genético Preimplantacional y
sus formas de uso

Las Nuevas Tecnologias Reproductivas y Genéticas (en adelan-
te, NTRG) comenzaron a ser utilizadas clinicamente a fines de los
afios 70. La primera bebé, Louise Brown, fue concebida en Inglaterra
gracias a la asociacion profesional del clinico Robert Edwards y el ciru-
jano Patrick Steptoe. Su aplicacién a la concepcidn in vitro fue el resul-
tado del largo proceso de desarrollo biotecnoldgico de las “ciencias de
lavida”, particularmente de la embriologia durante el siglo XIX y de la
biologia molecular a lo largo del siglo XX.

El Diagnéstico Genético Preimplantacional es un desprendimien-
to de estos desarrollos. Se trata de una técnica biomolecular que se
utiliza para conocer la constitucion genética del embrién durante los
tratamientos de reproduccion asistida. Suaplicacién permite diagnos-
ticar si el embridn podria ocasionar una enfermedad de origen genéti-
co en la persona resultante.® Tipicamente, se realiza con el objetivo de

Novas, Carlos, “Biological Citizenship”, en Ong, Aihwa; Collier, Stephen (eds.), Global
Assemblages: Technology, Politics, and Ethics as Anthropological Problems, Malden, Oxford,
Blackwell Publishing, 2005, pp. 439-463.

6. El DGP permite identificar la presencia de translocaciones cromosémicas o altera-
ciones monogénicas (mutaciones en el ADN de un solo gen). Se conocen mas de 4000
enfermedades monogénicas. Entre las que se testean de manera mas frecuente estan
la fibrosis quistica, la talasemia, y el sindrome de Tay-Sachs. También pueden detec-
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seleccionar un embrién que no posea una alteraciéon genética incom-
patible con la vida uterina o que ocasione una enfermedad genética.

El discurso oficial sobre el DGP indica por lo tanto, que este tiene
como principal finalidad clinica la produccién de un bebé sano.” Pero
esta aseveracion observa matices a lo largo de las divisiones norte/sury
de aquellas que atienden a las diferencias en los sistemas publico o pri-
vado de provision de salud: en los paises centrales, y especialmente en
aquellos donde el acceso a las TRA se encuentra cubierto por el Estado,
no suele ofrecerse o realizarse DGP a personas o parejas que no posean
antecedentes de enfermedades genéticas. El caso es diferente en aque-
llos paises donde la provision de TRA es de corte privado y de impronta
comercial: alli el DGP puede ofrecerse como un nuevo “tratamiento”
para el caso de fallas reiteradas de implantacién o abortos recurren-
tes. En estos casos, se busca seleccionar “el mejor embrién” segin la
informacién genética que se ha obtenido de este, y bajo la premisa de
que un embrién no defectuoso no ocasionara aquellas fallas y abortos,
considerados producto de embriones con mala constitucién genética.

Lo anterior indica que el régimen de provision (publico, privado,
mixto) de TRA en general y DGP en particular afecta las formas en las
cuales se concibe la finalidad de este tltimo: los esquemas de corte pu-
blico tenderan a restringir el acceso y a caracterizarlo como un servicio
orientado exclusivamente a personas ya afectadas (como portadoras o
expresivas) por una dolencia genética, mientras que los esquemas de
corte privado tenderdn a ampliar el acceso (dentro del estrecho marco
de quienes acceden a servicios médicos caros), expandiendo la defini-
cién de quiénes estan en condiciones de beneficiarse con su uso. En
este Gltimo caso, no seran ya (sé6lo) las personas que demuestran tener
un antecedente familiar con enfermedades genéticas (porque ya han
tenido descendencia afectada, o porque su cariotipo asi lo indica), sino
también aquellas que encuentran dificil concebir con ayuda médica,
pero sin explicacidn de este fracaso recurrente, las que seran incluidas
como potenciales beneficiarias.

tarse anomalias asociadas con ciertos tipos de cancer. En Argentina, el DGP se provee
actualmente en los principales centros de fertilidad de la Ciudad de Buenos Aires.

7. Franklin, Sarah; Roberts, Celia, Born and Made: An Ethnography of Pre-Implantation
Genetic Diagnosis, Princeton y Oxford, Princeton University Press, 2006.
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Lo anterior tiene efectos para las maneras en las cuales se formali-
za el acceso al DGP, y no simplemente sobre si el DGP serd o no consi-
derado un derecho en una futura enmienda de la legislacién nacional
existente, sino también sobre qué tipo de derecho dird representar y
quiénes son potencialmente sus beneficiarios/as. En Argentina la regu-
lacién sobre el tema ha seguido, antes que anticipar los usos que se ha-
cen de la tecnologia reproductiva, el hecho de que actualmente se provea
DGP no sélo bajo el modelo minimalista (a parejas con antecedentes de
enfermedades genéticas), sino también, y crecientemente, bajo el mo-
delo maximalista (a parejas con fallas reproductivas recurrentes y sin un
diagnéstico fehaciente) impactard de seguro en los contornos legales fu-
turos del DGP. En este sentido, el andlisis legal no puede estar escindido
de las practicas e incluso las “practicalidades” de la vida clinica de] DGP.?

Etica del DGP

De acuerdo alo dicho hasta aqui, el DGP es una técnica que poten-
cialmente favorece y amplia las formas tradicionales y conocidas de
ejercicio del derecho a la salud y los derechos reproductivos de las mu-
jeresy las personas gestantes, en la medida que permite evitar transfe-
rencias embrionarias y embarazos en casos que tendran un resultado
negativo (como falla de implantacién en el ttero, abortos espontaneos
o, incluso desde algunas perspectivas, el nacimiento de una persona
con una enfermedad genética grave).’ En este sentido, el DGP permite
prevenir lesiones a la salud fisica y psiquica de las mujeres o las per-
sonas gestantes, a la vez que promueve sus derechos reproductivos. El
DGP entronca también con nuevos derechos de factura mas reciente,
como es el derecho a disfrutar del avance cientifico,* asi como el dere-
cho a formar una familia, garantizados en la mencionada LRMA.

8. Mol, Annemarie, The Body Multiple. Ontology in Medical Practice, Durham y Londres,
Duke University Press, 2002.

9. Bascufidn Rodriguez, Antonio, “La fecundacién in vitro ante el derecho penal chile-
no”, en Técnicas de reproduccion humana asistida. Desafios del siglo XXI: una mirada trans-
disciplinaria, Santiago, Universidad de Chile, 2013.

10. Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora, “Hacia la ley es-
pecial de reproduccién asistida. Cuando la razén prima sobre los preconceptos”, op. cit.
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Al mismo tiempo, el DGP presenta costados contenciosos. Por
un lado, entre ciertos actores, por ejemplo, aquellos pertenecientes al
arco catdlico, la técnica es rechazada dada precisamente la conside-
racién del embrién no implantado como persona, y la oposicién a la
seleccion embrionaria y el descarte de embriones,” consustanciales a
la implementacién del DGP. Para ciertas asociaciones de pacientes y
del activismo en el campo de la discapacidad y la diversidad funcional,
la de-seleccién de embriones con genes compatibles con la vida y con
el ejercicio de una vida saludable (como la sordera o el sindrome de
Down) tiene un cardcter discriminador hacia las personas que tienen o
podrian potencialmente tener esas condiciones. En el campo del acti-
vismo intersex,'> el DGP contra embriones intersex ha sido considerado
frecuentemente una forma de eugenesia.” Incluso dentro del campo
médico reproductivo, la ausencia de una regulacién y de reglas de jue-
go claras, y el temor a la condena social favorecen en algunos casos
actitudes de rechazo a todo uso del DGP.* Los posicionamientos de
estos actores contra el DGP obligan a considerar la reconfiguracién
de identidades de cara a la difusién de una tecnologia innovadora y
los alineamientos inesperados (por ejemplo, entre activistas catdlicos
y militantes intersex y trans) que ello implica.

11. Esta concepcidn se encuentra asentada en distintos documentos catélicos sobre
temas de bioética, como la instruccién Dignitas Personae: “El ser humano debe ser res-
petado y tratado como persona desde el instante de su concepcién”, Congregacién
para la Doctrina de la Fe Dignitas Personae. Disponible en: http://www.vatican.va/ro-
man_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_20081208_dignitas-
personae_sp.html (fecha de consulta: 19/02/2019).

12. Se utiliza el término “intersex” para referir a una serie de diferencias corporales
que varian respecto del promedio corporal femenino o masculino. Cabral, Mauro,
“Presentacién” en Cabral, Mauro (ed.), Interdicciones. Escrituras de la intersexualidad en
castellano, Cérdoba, Anarrés Editorial, 2009, pp. 5-11.

13. Orr, Celeste, “Eliminating Intersex Babies is Not a Legitimate Use of Genetic Embryo
Testing”, The Guardian, 10/07/2015. Disponible en: https://www.theguardian.com/com-
mentisfree/2015/jul/10/intersex-babies-genetic-embryo-testing (fecha de consulta:
19/02/2019); Behrmann, Jason y Ravitsky, Vardit, “Queer Liberation, Not Elimination:
Why Selecting Against Intersex is Not ‘Straight’ Forward” en The American Journal of
Bioethics, N° 10, Vol. 13, 2013, pp. 39-59.

14. Segun los datos relevados en mi investigacién doctoral y conversaciones infor-
males posteriores con médicos y otros actores del campo, en muchos centros existen
médicos/as que rechazan la realizacién de DGP. En algunos centros reproductivos, la
técnica directamente no se ofrece debido a las cuestiones sefialadas.
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A suvez, el DGP puede usarse con fines distintos a los de evitar los
costos para la salud mental y fisica de una mujer o persona gestante.
Puede comercializarse en extremo y proveerse “a demanda” de los pa-
cientes y no para el caso de antecedentes de enfermedades genéticas, fa-
lla reiterada de implantacién o abortos recurrentes; puede usarse como
técnica de sexado (seleccién de un embrién de un determinado sexo)
“social” (esto es, por razones no médicas);* puede utilizarse como modo
de seleccionar embriones que no tengan condiciones incompatibles con
una vida plena y saludable (como las condiciones intersex, entre otras).
También puede implementarse como forma de conseguir determina-
das caracteristicas de la progenie (altura, color de ojos); y como modo
de conseguir células madre para tratar a hermanos con enfermedades
genéticas y que podrian beneficiarse de un trasplante de estas células.

Por altimo, pero no por ello menos importante, los aspectos liga-
dos al estatus del embrién también configuran los bordes éticos del
DGP. Asi, es necesario considerar, por un lado, los fuertes vinculos
que esta tecnologia establece entre medicina reproductiva y medicina
regenerativa,” en la medida en que los embriones biopsiados y caracte-
rizados como andémalos, enfermos o inviables pueden ser donados a la
investigacion,” lo cual supone su manipulacién, modificaciéon y even-

15. De acuerdo a lo que se pudo establecer durante una investigacion previa, en ocasiones
el DGP se utiliza en Argentina para seleccionar embriones de determinado sexo por razo-
nes no médicas. El sexado por razones médicas se realiza cuando una determinada con-
dicién genética que se conoce poseen los progenitores se transmite a través de un sexo
determinado. El sexado “social” se utiliza primeramente como forma de “balancear” la
presencia de sexos en una determinada familia (lo que en inglés se conoce con el término
family balance, utilizado para aludir a la bisqueda de equilibrio entre varones y mujeres).
16. Basset, Ursula, “Un bebé spuede ser un medicamento? Reparos ético-juridicos a
un fallo que sienta buenos principios y deriva en malas conclusiones”, Revista Jurispru-
dencia Argentina, Buenos Aires, suplemento del 10/06/2009, pp. 45-53. Disponible en:
https://docplayer.es/12288841-Un-bebe-puede-ser-un-medicamento-reparos-etico-
juridicos-a-un-fallo-que-sienta-buenos-principios-y-deriva-en-malas-conclusiones.
html (fecha de consulta: 15/02/2019).

17. Las células madre embrionarias (hESC, por sus siglas en inglés) se cultivan in
vitro y pueden ser utilizadas para terapias celulares de enfermedades degenerativas
y para la investigacién con embriones. Se alude a estas actividades con el término
“medicina regenerativa”.

18. Resulta pertinente destacar que “Argentina es uno entre un niimero pequefio de
paises en desarrollo que estan construyendo un mercado local competitivo para la me-
dicina regenerativa y las soluciones para la salud en base a investigacién con células
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tual destruccién. Las ideas respecto de qué es un embrién no implan-
tado y cudl es su estatus moral, impactardn de seguro en las formas
que adquiera localmente la asociacién entre medicina reproductiva y
medicina regenerativa. Por otro lado, si no son donados a la investi-
gacion, los embriones diagnosticados con alguna alteracién deben ser
dispuestos de alguna manera: se los puede descartar, o criopreservar
de manera de evitar el descarte.” Cada una de estas decisiones supone
la aplicacién de consensos morales y éticos respecto del concepto de
“embridn no implantado”; consensos a los que no se arriba facilmente
en una sociedad para nada consustanciada con la democratizacién del
avance cientifico y la promocién del debate ptblico sobre este.

Esto indica que los aspectos éticos son centrales en el desarrollo
de esta técnica, y es imposible separarlos. La manera en que el es-
tatus ético-moral del embridn sea configurada socialmente afectara
las modalidades de implementacién del DGP y la legislacién vigen-
te, lo que contrasta con una visién progresista de la ciencia que le
adjudica un avance indeclinable sélo sostenido en las posibilidades
técnicas del avance cientifico. Pero lo contrario es también cierto:
las “practicalidades” a través de las que la técnica es provista (equi-
pamiento tecnoldgico, recursos humanos, historia reproductiva de
los/as pacientes, cantidad de embriones disponibles para testeo e
implantacién, informacién disponible sobre la anomalia detectada,
etc.) afectan directamente las formas que adquiere la dimensién éti-

madre” (Harmon, S. H. E., “Emerging Technologies and Developing Countries: Stem
Cell Research Regulation and Argentina”, en Developing World Bioethics, Vol. 8, N° 2,
2008, pp. 138-150). Aunque la mayoria de estos proyectos se han visto afectados por el
actual retroceso en materia de derechos y financiamiento de la investigacion llevados
adelante durante la presidencia de Mauricio Macri, el escenario analizado por Har-
mon, donde Argentina es un jugador regional importante con aptitudes sustantivas
para el desarrollo de un mercado local en base a medicina regenerativa, no ha quedado
totalmente desactivado. Aran, Begonia et al., “Vitrified Blastocysts from Preimplanta-
tion Genetic Diagnosis (PGD) as a Source for Human Embryonic Stem Cell (hESC)
Derivation”, en Journal of Assisted Reproduction and Genetics, N° 29, 2012, pp. 1013-1020.

19. El destino de los embriones luego de la realizacién del DGP depende de los dife-
rentes sistemas juridicos de cada pais. El Cédigo de Etica de la Sociedad Argentina
de Medicina Reproductiva (SAMER) indica que el “DGP implica la disposicién de em-
briones considerados anormales por su constitucion genética”, Sociedad Argentina de
Medicina Reproductiva, Cédigo de Etica, 2012, cap. 4. Disponible en: http://www.samer.
org.ar/pdf/codigo_de_etica_de_reproduccion.pdf (fecha de consulta 19/02/2019).
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cade la implementacién. No hay toma de decisiones éticas por fuera
o al margen de las pequefias practicidades, los arreglos sociotécni-
cos, la arquitectura del laboratorio o el conocimiento “técnico” de las
y los embriblogas/os: la dimensién ética se encuentra profundamen-
te imbricada en el quehacer material de la clinica reproductiva.

Aspectos juridicos y legales

La LRMA de 2013 es parte de un conjunto de medidas legislativas
de factura reciente en Argentina, que en el paradigma de los Derechos
Humanos ha ampliado los derechos e incluido socialmente a minorias
y grupos socialmente desfavorecidos y hasta hace poco relegados del
sistema juridico argentino.*® Hasta antes de la sancién de la LRMA, el
campo reproductivo local se autorregulaba sobre la base de sus propias
normativas y a la adaptacién de normas regionales e internacionales.?

20. Otras leyes que forman parte de esta transformacién de paradigma son la Ley de
Matrimonio Igualitario, la Ley de Identidad de Género, y el Nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial. Herrera, Marisa y De la Torre, Natalia, “El derecho a la salud desde el dere-
cho civil constitucionalizado: ;un encuentro revolucionario, un cruce que se las trae o
una perspectiva en construccién?”, en Tratado de Derecho a la Salud, Buenos Aires, 2013,
pp. 373-404; Menin, Francisco, “La identidad de género como derecho humano”, en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, N° 21, 2015, pp. 627-641; Farji Neer,
Anahi, “Cuerpo, derechos y salud integral: Anélisis de los debates parlamentarios de
las leyes de Identidad de Género y Fertilizacién Asistida (Argentina, 2011-2013)”, en
Salud Colectiva, Vol. 11, N° 3, 2015, pp. 351-363; Pecheny, Mario; Jones, Daniel y Ariza,
Lucia, “Sexual Politics and Religious Actors in Argentina”, en Religion & Gender, Vol. 6,
N° 2, 2016, pp. 205-225; Ariza, L., The Normativity of Nature: Morality, Variability and Kin-
ship in the Gamete Exchange. Goldsmiths, Londres, 2013.

21. Esta es, precisamente, la situacién que persiste con relacién al uso del DGP. El
mencionado Cédigo de Etica de la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva
posee un apartado especial en relacién con el DGP, donde se enuncian recomenda-
ciones de caracter muy general: “Se debe evaluar con cuidado cualquier uso del diag-
néstico genético preimplantacional [...] Hay que restringir el uso del DGP, y evitar su
utilizacién en la prevencién de problemas que no afectan seriamente la salud, oen la
seleccién de género por razones no médicas [...] Es necesario buscar asesoramien-
to multidisciplinario en caso de seleccionar embriones para tejido histocompatible
y convocar a un comité de ética para cada caso puntual [...] La seleccién de género es
éticamente aceptable sélo para evitar la transmisién de enfermedades ligadas a los
cromosomas sexuales”, Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva, cap. 11, op. cit.
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En Argentina, el DGP no estd considerado, pero tampoco prohibi-
do por la LRMA; tan sélo su cobertura no estd garantizada.” Su posible
inclusién en una normativa futura estd implicitamente considerada
en laley, en la medida en que esta indica que “podran incluirse nuevos
procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances técnico-
cientificos, cuando sean autorizados por la autoridad de aplicacién”.
Lo anterior supone que seria posible (y deseable) para el Ministerio de
Salud (autoridad de aplicacién) ampliar la cobertura médica del DGP.

Este vacio legislativo ha sido respondido legalmente con la presen-
tacién en 2014 (y luego nuevamente en 2017, después de que el primero
perdiera estado parlamentario tras haber sido aprobado en la Cimara
de Diputados) de un proyecto de regulacion integral de las técnicas de
reproduccion asistida. Este incluyé muchos de los aspectos que habian
quedado fuera de la LRMA. El proyecto contd con el apoyo de repre-
sentantes de varias fuerzas politicas y buscé minimizar la persistente
incertidumbre juridica en materia de TRA, al proponer regular sobre
cuestiones como un registro central de donantes, el maximo de naci-
dos vivos obtenido de un/a mismo/a donante, y la cobertura del DGP,
entre otras. Al buscar legislar sobre el destino de los embriones (dentro
de los que considera cuatro tipos: transferencias posteriores, donacién
a terceros para fines reproductivos, donacién a la investigacion o sus-
pension de la criopreservacion), el proyecto hace propio lo establecido
en el renombrado fallo del caso “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica”,
en el cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos interpretd
que el embrién no implantado no tiene el estatus juridico de persona.

Al mismo tiempo y desde el entramado de pacientes y operadores
del derecho, la falta de definiciones de la LRMA sobre el DGP ha sido con-
testada a través de la apelacion a la judicializacion. Asi, se ha presentado
una serie de pedidos de amparoy acciones judiciales por parte de pacien-
tes que demandan una respuesta legal en vistas de la ausencia normati-
va. Al respecto cabe destacar el caso “L., E. H. ¢/ O.S.E.P. s/ amparo”, entre

22. Vittola, Leonardo, “El diagnéstico genético preimplantacional desde la perspec-
tiva jurisprudencial”, 2017. Disponible en: http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/
el-diagnostico)-genetico-preimplantacional-desde-la-perspectiva-jurisprudencial
(fecha de consulta: 15/02/2019).
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otros casos® presentados ante la justicia argentina para solicitar la cober-
tura del acceso a DGP con posterioridad a la sancién de la LRMA.* Los
fundamentos legales de la solicitud de cobertura radican en el derecho
fundamental y humano de acceso a las Nuevas Tecnologias Reproduc-
tivas y Genéticas consagrado en la Ley N° 26862 y su reglamentacion; en
el estatuto juridico del embrién no implantado, entendido como no per-
sona sobre la base de la interpretacién del Cédigo Civil y Comercial; en
la desigualdad que genera el rechazo de su cobertura contra quienes no
pueden afrontar los costos econémicos de su realizacién. En particular,
la presentacién ante la Corte IDH y anteriores se basa en el mencionado
fallo de la Corte IDH, cuyo argumento contrario habia sido ofrecido por
las Cortes provinciales para el rechazo de la cobertura.?

Lo anterior es una muestra de la disputa que se esta librando
actualmente en torno a la cobertura del DGP en Argentina, con impli-
cancia internacional (dada la falta de claridad de la LRMA sobre este
punto, y la falta de inclusién de la técnica por parte del Ministerio de
Salud —autoridad de aplicacién— dentro de las prestaciones contem-
pladas). La judicializacién de la cobertura del DGP como parte de los
derechos universales garantizados en la Ley de Acceso Integral a la Re-
produccién Asistida es prueba de la demanda por una definicién legal

23. Informacién actualizada a julio de 2016, y compilada sobre la base de jurispruden-
cia publicada en revistas juridicas y piginas de Internet (Instituto de Investigaciones
Juridicas y Sociales (IIJS) “Dr. A. Gioja”, Facultad de Derecho, UBA, sin publicar). Agra-
dezco a Marisa Herrera la generosa socializacién de esta informacién.

24. Elmencionado caso se encuentra actualmente en consideracién bajo la CIDH, lue-
go de instancias en cortes judiciales de la provincia de Mendoza (incluida la Corte
Suprema de Justicia de dicha provincia, 1IJS: 2016).

25. Al respecto cabe sefialar que, al suscribir la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la cual resulta de aplicacién obligatoria ya que forma parte de lo que se de-
nomina “bloque de constitucionalidad” (art. 75 inc. 22, CN), la Argentina ha asumido
obligaciones en el ambito internacional, viéndose obligada a seguir la interpretacién
de CIDH. Esta cuestion fue sefialada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(CSJN) en el caso “Mazzeo” (13/07/2007): “la interpretacién de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte IDH lo
cual importa una insoslayable pauta de interpretacién para los poderes constituidos
argentinos en el ambito de su competencia y, en consecuencia, también para la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, a los efectos de resguardar las obligaciones asumi-
das por el Estado argentino en el sistema interamericano de proteccién de los dere-
chos humanos”, Vittola, Leonardo, “El diagndstico genético preimplantacional desde
la perspectiva jurisprudencial’, op. cit.
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de la situacién de acceso al DGP. Como resultado de estas acciones, sin
embargo, la jurisprudencia nacional se ha mostrado en contra.>

La disputa legal en torno a la cobertura del DGP que esta poten-
cialmente, aunque no explicitamente, garantizada en los derechos
consagrados en la LRMA también es una muestra del punto hasta el
cual este debate estd modelado por la comprension social yjuridica del
estatus del embrién no implantado. Se trata desde luego de la cuestién
central a definir en el marco del avance de las Nuevas Tecnologias Re-
productivas y Genéticas. Dada la falta de consenso cientifico, social
y religioso sobre el tema, es util considerar los avances juridicos.” Si
bien el consenso en este terreno no es completo (como lo muestra el
posicionamiento dispar de lajurisprudencia), se han realizado avances
sustantivos hacia una definicién juridica del embrién no implantado.
El mas fundamental de estos es el mencionado caso “Artavia Murillo
y otros vs. Costa Rica”, resuelto en 2012 y en el cual la voz juridica mas
autorizada de la regidn, y cuyas conclusiones son, como se dijo, obli-
gatorias para los Estados que han ratificado la Convencién Americana
de Derechos Humanos,* entendi6 que el embrién no puede ser consi-
derado persona.” Sin embargo, y como se mostré en el apartado ante-
rior, incluso habiéndose establecido la naturaleza juridica del embrién
como no persona a través de la sentencia de la CIDH y de las acciones
y definiciones juridicas en el sistema legal argentino, el DGP posee un
caracter contencioso entre ciertos actores o para ciertos usos.

Esto indica que para que el DGP pueda realizar su auténtico valor
de instrumento de los nuevos derechos garantizados en la LRMA, es ne-
cesario producir consensos profundos entre amplios actores con inte-
reses en la temdtica, incluyendo asociaciones de pacientes, médicas/os,

26. Vittola, Leonardo, idem.

27. Lamm, Eleonora, “El comienzo de la personalidad juridica en el nuevo CCYC.
Status, alcance y proteccién del embridn in vitro”, en Revista de Derecho Privado y Comu-
nitario, N° 3, 2016, pp. 45-85.

28. Entre los cuales se encuentra Argentina, otorgandole ademds estatus constitucio-
nal ala Convencién. Lamm, Eleonora, idem.

29. Asimismo, existe jurisprudencia y normativas legales nacionales que en conjunto
garantizan que en el sistema legal argentino el embrién no sea considerado persona,
aunque si objeto de una consideracién especial. Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herre-
ra, Marisa; Lamm, Eleonora, “El embrién no implantado. El Proyecto de Cédigo y su
total consonancia con la CIDH”, en La Ley, 2012, pp. 1-4.
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bidlogas/os, legisladoras/os, expertas/os, académicas/os. Tales consen-
sos otorgan carnadura al desarrollo juridico y legislativo que garantiza
los derechos, posibilitando su ejercicio efectivo. Tales consensos, plas-
mados en protocolos, guias de accién y recomendaciones, quitan in-
certidumbre a la practica médica y otorgan reglas claras al sistema de
usuarias/os, proveedores y la sociedad en su conjunto. De otra forma, el
silencio legislativo y normativo sobre derechos implicitos (al DGP) en los
ya consagrados (acceso a la reproduccién asistida) limita el alcance de
estos tltimos, poniendo en riesgo su pleno ejercicio. La persistencia
de situaciones de indefinicién e incertidumbre (evidentes en la nece-
sidad de judicializar el acceso al DGP, o en la ponderacién individual
o institucional de en qué casos se permite o no su aplicacién) limita el
ejercicio de la ciudadania reproductiva a la discrecién médica individual
o institucional, quitando consistencia al ejercicio del derecho en sus di-
versos ambitos de aplicacién. Asi, también, la falta de datos relativos
a las condiciones de provision del DGP (clinicas, casos, costos), que es
consecuencia de la indefinicién legal, complican las decisiones politicas
que se tomen al respecto. Por tltimo, el vinculo dado entre DGP y medi-
cinaregenerativay el debate en torno a células madre indican que se tra-
ta de un campo que demanda una regulacién y un conocimiento y debate social
profundo, dado el veloz avance cientifico, el desarrollo y provisién de es-
tas técnicas en el pais, y la ausencia total de legislacion argentina sobre
estas materias, lo que genera situaciones de desigualdad en el acceso.
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Capitulo 5
Debates en torno al aborto






Qué nos dice el debate sobre aborto en
2018 sobre la clase politica y el espacio
publico en la Argentina

Mirna Lucaccini,” Luca Zaidan™ y Mario Pecheny™

Introduccidn

E18 de marzo de 1984, primer Dia Internacional de la Mujer desde el
advenimiento de la democracia en 1983, una multitud de mujeres prove-
nientes de distintas clases, barrios, grupos sociales y partidos politicos
se concentraron en la Plaza de los Dos Congresos para marchar hacia la
Plaza de Mayo. Entre los variados carteles que expresaban las deman-
das del feminismo argentino de aquella época, se destacé uno: “No a la
maternidad, sial placer”. Lo sostenia la feminista Marfa Elena Oddone,
quien, separandose de la muchedumbre, subié uno a uno los peldafos
del Monumento a los Dos Congresos con la pancarta en alto.!

A inicios de la década de 1990, Florentina Gémez Miranda, diputa-
da nacional por la UCR, infructuosamente plante6 debatir la no puni-
bilidad del aborto en caso de violacion, pero la clase politica no discutia

* Estudiante de la Licenciatura en Ciencia Politica de la Universidad de Buenos Aires.
Integrante del proyecto UBACYT “Las escenas de espera y el poder de hacer esperar.
Un estudio de tres ambitos de la vida social: salud, dinero y amor”, dirigido por el
Dr. Mario Pecheny. Su drea de interés es géneros y sexualidades.

** Estudiante de la Licenciatura en Ciencia Politica de la Universidad de Buenos Aires.
Integrante del proyecto UBACYT “Las escenas de espera y el poder de hacer esperar.
Un estudio de tres ambitos de la vida social: salud, dinero y amor”, dirigido por el
Dr. Mario Pecheny. Su interés se ubica en las dreas de teoria politica contempordnea
y de géneros y sexualidades.

*** Doctor en Ciencia Politica por la Université de Paris III. Profesor Titular Regular
de la Universidad de Buenos Aires. Investigador principal del CONICET en el Insti-
tuto de Investigaciones Gino Germani (Universidad de Buenos Aires). Trabaja sobre
derechos y politica en materia de salud, género y sexualidad.

1. Bellucci, Mabel, “Con la democracia se come, se cura, se educa, pero no se aborta”, en
Pigina/12. Disponible en: https://www.paginal2.com.ar/diario/suplementos/las12/13-
6968-2012-01-03.html (fecha de consulta: 19/02/2019).
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sobre aborto. Debieron pasar mas de diez ahos de democracia para
que la clase politica argentina en pleno discutiera sobre aborto, aun-
que con propuestas a contramano de las exigencias de las mujeres. En
1994, el entonces presidente Carlos Menem, en el marco de la convo-
catoria para la realizacién de la Convencién Nacional Constituyente,
planted incorporar a la Constitucién un articulo que contemplara el
derecho alavida desde la concepcidn. La oposicién del movimiento de
mujeres y las mujeres en el seno de la asamblea detuvieron su inclu-
sién.? Paralelamente, en estos afios, movimientos sociales y organiza-
ciones de mujeres y feministas fueron creciendo en todo el pais.

El 6 de marzo de 2018 se presentd, por séptima vez consecutiva en
la Camara de Diputados de la Nacién, el Proyecto de Ley de Interrup-
ci6én Voluntaria del Embarazo (IVE), redactado por la Campafia Nacio-
nal por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito (en adelante, la
Campafa), que —compuesta por distintas organizaciones partidarias
y no partidarias— desde 2005 aboga articuladamente por la despenali-
zacion y la legalizacién de los abortos en Argentina. Por primera vez,
el proyecto fue tratado y discutido en el Congreso de la Nacién, acom-
pafnado por la firma de 71 diputadas y diputados a lo largo del arco
politico, el mayor ntimero en su historia.

Hasta el dia de hoy, el articulo 86 del Cédigo Penal Argentino
-legislacion vigente desde 1921- estipula penas para las mujeres que
practican abortos y para quienes los llevan adelante. Contempla dos
excepciones: cuando los abortos se realizaron “con el fin de evitar un
peligro paralavida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser
evitado por otros medios” y “si el embarazo proviene de una violacién
o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente.
En este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser
requerido para el aborto”. Ambas causales, y especialmente la segun-
da, habilitan interpretaciones ambiguas sobre su aplicacion, que han
propiciado distintas discusiones a lo largo de los afios. No fue sino has-
ta 2012 que se disiparon las incertidumbres, cuando la Corte Supre-

2. Pecheny, Mario, “Yo no soy progre, soy peronista. ;Por qué es tan dificil discutir
politicamente sobre aborto?”, en Caceres, Carlos; Careaga, Gloria; Frasca, Timothy;
Pecheny, Mario (comps.), Sexualidad, estigma y derechos humanos: desafios para el acceso
a la salud en América Latina, Lima, Universidad Peruana Cayetano Heredia, 2006, p. 3.
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ma de Justicia se expidi en la causa “F.A.L.”.? Dicho fallo determiné
que la segunda excepcién debia ser interpretada como el derecho de
toda mujer a interrumpir su embarazo producto de una violacién, no
sélo de aquellas impedidas mentalmente, y que las excepciones que
hacen al aborto no punible no necesitan de autorizacion judicial. Este
precedente permiti6 disminuir obstaculos de indole burocratico im-
plicados en la solicitud para la realizacién de un aborto y promovié la
implementacién de protocolos para la correcta atencién de abortos no
punibles, con el fin de eliminar barreras administrativas y establecer
los procedimientos adecuados.

Asicomo el caso “F.A.L.” permite esclarecer sobre todo la causal de
violacién, desde el Ministerio de Salud de la Nacidn, el “Protocolo para
la atencion integral de las personas con derecho a la interrupcion legal
del embarazo” aclara el significado de salud presente en el articulo 86
del Cédigo Penal siguiendo la definicién de salud de la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS): “el completo estado de bienestar fisico,
psiquico y social, y no solamente la ausencia de enfermedades o afec-
ciones”. Esta es la definicién con la que ha de interpretarse el men-
cionado articulo cuando debe certificarse el “peligro para la salud”. La
nocién integral de salud permite ampliar la posibilidad de realizar una
interrupcién legal del embarazo (ILE) en casos en que el riesgo o afec-
tacion de la salud es mental o social también y no sélo fisica.

Tratamiento del proyecto de Ley de Interrupcion
Voluntaria del Embarazo (IVE)

En 2018, antes de su tratamiento en sesion legislativa, el proyecto
comenzo a debatirse en audiencias publicas, en un plenario de distin-
tas comisiones de la Cimara de Diputados de la Nacién (de Legislacién
Penal, de Legislacién General, de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescen-
cia, y Accién Social y Salud Pablica). Este proceso deliberativo y parti-
cipativo es poco frecuente en la practica del Poder Legislativo nacional.
También es poco frecuente la presentacién de un proyecto acerca del
cual la opinién publica polarizada tenga tanto para decir. En la discu-

3. CSJN, Fallos: 335:197.
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sién, el aborto aparece como una cuestion en la que se ponen en juego
los valores de las personas (muchos anclados en instituciones):

El aborto se caracteriza por ser un asunto en el que estan implicados los
principios mas basicos de los individuos. La discusién gira en torno a
algo tan esencial como es el alcance de la vida humana. Es una cuestién
sobre la que hay un desacuerdo profundo.*

En este desacuerdo profundo, irreconciliable, se manifiestan las
tensiones propias de las democracias modernas. Nos referimos a la
democracia liberal, régimen politico e institucional de pretensién ra-
cionalista y universal, consolidado y hegemoénico desde la “revolucién
democratica”, tras la cual el poder politico debe ser ejercido por el pue-
blo, pero mediado por instituciones representativas y matizado por
un discurso liberal cuyos pilares fundamentales son la defensa de la
libertad individual y de los derechos humanos.

Desde el 10 de abril de 2018, presentaron sus argumentos 690 ex-
positoras y expositores, tanto a favor como en contra del proyecto, en
el plenario de comisiones de Diputados. Quienes expusieron fueron en
su gran mayoria mujeres y varones cis, entre quienes se encontraban
profesionales de la medicina y del derecho, personajes de la cultura (fue
relevante la presencia del colectivo de actrices), estudiantes secundarias
y universitarias, escritoras, periodistas, fildsofas/os, cientificas/os e in-
vestigadoras/es de distintas areas, representantes de la Iglesia Catélica
y de la Iglesia Evangélica y sindicalistas, entre otros. También participd
una pequefna minoria de personas trans, de diversos perfiles.

Tal diversidad, que se cristalizo en la heterogénea naturaleza de
los argumentos expuestos, nos permite preguntar stodos ellos deben
ser valorados del mismo modo?, ;todos los “datos” son igualmente va-
lidos?, ;son los limites de la argumentacién democratico-liberal tan
laxos como para permitir que las decisiones publicas estén basadas en
datos y razonamientos de cualquier orden? Una de las expositoras, la
abogada Natalia Volosin, nos lleva a creer que no:

Tienen ustedes el deber de discriminar [...] qué argumentos cuentan,
porque constituyen razones publicas, y qué argumentos no cuentan,

4. Barreiro, Belén, Democracia y conflicto moral: la politica del aborto en Espana e Italia,
Madrid, Istmo, 2000, p. 11.

5. Mouffe, Chantal, La paradoja democritica. El peligro del consenso en la politica contempo-
rénea, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 20.
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porque estan basados en prejuicios, en gustos personales, en reacciones
emocionales. Tampoco es un argumento de los que cuentan una pro-
posicién que no resiste un minimo test de evidencia [...]. Sus creencias
personales, sean religiosas o morales, no interesan en este debate, no
son relevantes. Su deber en una democracia constitucional [...] es dar
razones publicas (17 de abril de 2018; a favor).

En el mismo sentido, el bidlogo y doctor en ciencias quimicas Al-
berto Kornblihtt fundamenté la necesidad de legislar a partir de datos
comprobables y razones publicas, esta vez con una base cientifica:

Para la biologia un embrién es un embridn, no es un ser humano [...], y
por lo tanto no seria un crimen interrumpir el embarazo prematuramen-
te. [...] Pido a aquellos que tienen convicciones filoséficas o religiosas
respecto de lo que llaman “comienzo de la vida humana” que respeten la
racionalidad de otros argumentos y que diferencien evidencia de dogma
y hechos de creencias, porque no hay un absoluto y los legisladores de-
ben legislar para todos (31 de mayo de 2018; expuso a favor).

Cada martes y jueves, las audiencias encontraron su correlato en
las calles de Buenos Aires y en las del resto del pais. Miles de personas
se congregaron semana tras semana frente a las puertas del Congreso
—asi como en plazas, universidades y otros establecimientos ptblicos—
llevando sus pafiuelos verdes, reclamando y exclamando que sea ley.

En medio de este clima en el que se respiraba la posibilidad de
concrecion de algo que hasta hacia poco tiempo parecia imposible, el
proyecto presentado por la Campafia llegé a tratarse en el recinto. Con
una plaza dividida en dos —de un lado quienes exigian el derecho al
aborto, del otro quienes lo rechazaban- se inici6 la histérica sesién de
22 horas que abrid paso a la media sancién del proyecto de IVE. A las
10 de la manana del 14 de junio, después de una noche en la que miles
soportaron en vela el frio del hiimedo invierno portefo, el resultado
de la votacién reson en las calles: 129 votos a favor, 125 en contra y
una abstencidn. Los gritos de victoria sélo fueron ahogados por las l4-
grimas y los abrazos de las personas —desde nifias y adolescentes que
lucian brillos verdes y violetas sobre sus rostros, hasta las “viejas” lu-
chadoras que habian visto pasar sus vidas sin el pleno reconocimiento
de su autonomia— que se encontraron en una gran ola verde, capaz de
sacudir el sistema politico argentino.
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El tratamiento en el Senado conté con la misma dindmica de ex-
posiciones en audiencias ptblicas —esta vez, con una convocatoria de
143 especialistas— pero las condiciones no fueron iguales. La media
sancién en Diputados se tradujo en una amenaza real y bastante in-
esperada para quienes se oponian al proyecto, que promovieron mas
practicas masivas y organizadas que las previas al debate en Diputa-
dos, no sélo en términos de concentraciones y marchas, sino también
en presiones y advertencias con el fin de intimidar a las y los legisla-
dores que no habian definido una posicién. En ambos casos, fue re-
levante la alianza entre catdlicos y pentecostales. “Es una estrategia
civilizatoria, no es sélo contra el aborto, si bien se articulé contra los
feminismos y las disidencias sexuales, sino que es contra todo aquello
que rompe lo que ellos suponen el orden natural de las cosas”.c A la
par, surgi6 entre algunos grupos a favor de la legalizacion del aborto
la consigna “Separacién de la Iglesia del Estado”, como respuesta a la
contraofensiva de los grupos religiosos. La polarizacién entre quienes
estaban a favor y quienes estaban en contra se hizo mas evidente a
medida que se acercaba la fecha del debate en el Senado.

Para el 8 de agosto, dia de la sesién en la Cimara Alta, la Direc-
cién de Seguridad y Control determiné medidas restrictivas para el
ingreso al recinto, al punto de negarle el ingreso a Nora Cortifias, Ma-
dre de Plaza de Mayo Linea Fundadora e icdnica referente de Dere-
chos Humanos, asi como la obligatoriedad de identificacién previa y
permanente de los presentes.

Unos minutos antes de las tres de la madrugada del 9 de agosto,
en un desenlace a esa altura previsible, el Senado rechazé la iniciativa
con 38 votos en contra, 31 a favor, 2 abstenciones y 2 ausentes. Lo lti-
mo que se oy0 en el recinto fueron las pocas palabras de la conservado-
ra vicepresidenta de la nacién Gabriela Michetti, a cargo de la sesidn,
captadas por un micréfono ain encendido: “{Vamos todavia, vamos!”.
Esta vez, el cielo fue atravesado por fuegos artificiales y gritos de fes-
tejo provenientes del lado celeste —color con el que se identificaron los
grupos que rechazaban la iniciativa-, mientras se destacaba entre la
multitud una pancarta que rezaba “Cristo vence”.

6. Gutiérrez, Maria Alicia, “Antiderechos: qué hay detrds de la trama celeste”, en-
trevistada por Blas Martin, en Corriendo la Voz, 30/09/2018. Disponible en: http://
corriendolavoz.com.ar/antiderechos-que-hay-detras-de-la-trama-celeste/ (fecha de con-
sulta: 19/02/2019).
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Argumentos

Los argumentos esgrimidos por los legisladores y legisladoras en
ambas Camaras, a favor y en contra de la legalizacién del aborto, su-
ponen una multiplicidad de enfoques que pueden clasificarse en dife-
rentes 6rdenes.’

Orden juridico constitucional

Estos argumentos refieren a la constitucionalidad del proyecto de
ley, al papel que la ley debe adoptar en el Estado de derecho ya como se
inscribe el proyecto en la legislaciéon vigente. La puesta en cuestién del
caracter constitucional de la ley fue un hecho repetido en las interven-
ciones en Diputados y aun mds en Senadores:

... el proyecto es claramente violatorio de la Constitucién Nacional, de
los Tratados Internacionales suscritos por nuestro pais e incorporados a
nuestro derecho con jerarquia constitucional. También lo es de las nor-
mas legales sancionadas en el contexto de una vasta tradicidn juridica
ligada a una interpretacién Gnica y compartida que hoy se pretende po-
ner en dudas. No voy a ahondar aqui, porque ya hemos escuchado lar-
gamente sobre la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifo, la Constitucién
Nacional, el Cédigo Civil, que reconocen a la persona por nacer como
sujeto de derecho, y todas las normas que con toda claridad podemos
resumir en una sola frase: el reconocimiento del derecho a la vida des-
de la concepcién [...]. No puedo dejar de sefialar, [...] en lo que refiere
a los marcos normativos sobre los temas de salud, que son facultades
que las provincias no han delegado a la Nacién. Prueba de ello es que
todas las leyes que refieren a cuestiones de esta materia llevan siempre
una norma invitando a las provincias a adherir a la ley (Senador Mario
Fiad; bloque: UCR-Cambiemos; distrito: Jujuy; voto en contra).

La contradiccién entre los Tratados Internacionales, especial-
mente la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y la lega-
lizacién del aborto fue un argumento recurrente en los alegatos de los
senadores, al citar el articulo 4, inciso 1 de este tratado, que dice que

7. Las citas fueron extraidas del Diario de Sesiones de la Honorable Cimara de Dipu-

tados de la Nacién y del Diario de Sesiones del Senado del 13 de junio y el 8 de agosto,
respectivamente.
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“toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho es-
tard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la con-
cepcién” (aunque justamente la expresion “y, en general” remite a que
Estados americanos que incluyen en su legislacién el aborto legal o la
pena de muerte puedan suscribir la Convencién). También se acusé
reiteradas veces al proyecto de vulnerar la autonomia de las provincias
por pretender que la Nacién lleve adelante una politica de salud que
deberia disefiar cada Estado provincial.

La insistencia por parte de algunos de los legisladores que se opo-
nian al proyecto en interpretar rigidamente y fuera de contexto la letra
de los Tratados fue puesta en cuestién en el mismo recinto. Desde el
lado favorable, se utilizaron argumentos juridicos para sostener la cons-
titucionalidad de la ley, ya sea apelando al fallo “F.A.L.” o explicando el
principio de proporcionalidad, que admite priorizar razonablemente
un derecho sobre otro en el momento en el que entran en colisién.

... el Comité de Derechos Humanos y el Comité para la Eliminacién de
Toda Forma de Discriminacién de la Mujer, desde 1996 le exigen a la Ar-
gentina que revise la legislacién criminalizadora del aborto para evitar
muerte de mujeres o dafios permanentes en su salud. [...] Incluso, [...]
fue nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo “F.A.L” la
que interpreté cudl era la obligacién del Estado argentino respecto de
estas recomendaciones [...]. Pero también quiero referirme a un tratado
del que se hablado mucho acd, que es el de la Convencién Interamerica-
na de Derechos Humanos —articulo 4.1-, donde dice que se protege en
general la vida. Este articulo ha sido interpretado minuciosamente por
la Corte Interamericana de Justicia, una Corte a la cual nosotros hemos
ingresado como el marco juridico internacional de derechos humanos
de la Argentina. En el fallo “Artavia Murillo” dice la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, en 2012, que “en general” significa que la
proteccidn del derecho a la vida no es absoluta, sino que es gradual e
incremental, segiin su desarrollo. Creo que con esto el principio de pro-
porcionalidad [...] que cuando hay un conflicto entre dos intereses, entre
dos derechos —uno es el derecho desde la concepcién—; cuando ese dere-
cho a la vida desde la concepcién entra en colisién con el derecho de la
mujer a su salud, la legislacién tiene que priorizar uno o el otro. Y es lo
que estamos haciendo nosotros tratando acd una regulacién de la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo (senadora Anabel Fernidndez Sagasti;
bloque: FPV-PJ; distrito: Mendoza; voto a favor).
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Orden sanitario

En segundo lugar, identificamos aquellos argumentos relaciona-
dos con la salud individual de la mujer o persona gestante y de la sa-
lud publica en general. Se repitié en el recinto durante ambos debates
que el centro de la discusién no era aborto si o aborto no, sino que la
decisién oscilaba entre aborto legal o aborto clandestino. Cientos de
miles de mujeres -y otros cuerpos gestantes— abortan todos los afios
en nuestro pais y en el mundo, pero las consecuencias para la salud las
pagan quienes son mas vulnerables, quienes pertenecen a las franjas
socioeconémicas mas bajas.

Se estiman entre 370.000 y 520.000 abortos por afio en la Argentina.
Entre 44.000 y 53.000 egresos hospitalarios anuales por aborto con
complicaciones: el 70% de ellos corresponde a abortos practicados en
condiciones inseguras. Mas de 3.000 muertes por abortos inseguros des-
de la vuelta de la democracia. [...] la IVE es un problema de salud publica
porque produce muertes, morbilidad evitable en mujeres jévenes, sanas,
en mujeres pobres obviamente... (senador Pedro Guastavino; bloque:
Justicialista; distrito: Entre Rios; voto a favor).

Entre quienes se opusieron al proyecto, el argumento principal
en términos de salud publica fue el de contraponer hipdcritamente el
aborto legal a la educacién sexual y a las politicas de prevencién del
embarazoy de las infecciones de transmision sexual, como si estas po-
liticas fueran capaces de evitar todos los embarazos no intencionales
o de disuadir de interrumpir la gestacidn a quien, sopesando sus razo-
nes, no puede o no quiere tener un/a hija/o en ese momento. Decimos
que la contraposicion es “hipdcrita” porque a lo largo de décadas, el
sector antiderechos se ha opuesto a las politicas en materia de anti-
concepcién y educaciéon sexual, y lo ha vuelto a hacer inmediatamente
después del proceso que estamos describiendo.

Contra esta falsa dicotomia, hubo manifestaciones categéricas:

Que implementemos una politica agresiva en materia de educacion sexual
[...], de ninguna manera puede justificar que el Estado les siga cerrando las
puertas del sistema de Salud a las mujeres que estan tomando la dificil deci-
sién de avanzar o de no avanzar frente a un embarazo no deseado. jNo pue-
de ser, de ninguna manera! jEs una contradiccién mayuscula! No podemos
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proponer, como solucién frente a las muertes por abortos clandestinos, ce-
rrar el sistema, dejarlo cerrado. Queremos todos salvar las dos vidas y no
estamos salvando ninguna. jTodos sabemos que se trata de muertes evita-
bles! {No podemos esperar ni un minuto mas! (senadora Gladys Gonzalez;
bloque: PRO-Cambiemos; distrito: Buenos Aires; voto a favor).

Orden ético

En tercer lugar, observamos argumentos de orden ético, que son
los que mas se escucharon en ambas cimaras durante el tratamiento
del proyecto. La discusion en torno al momento en que inicialaviday el
derecho alavida, la contraposicion entre el derecho de la mujer/persona
gestante y el del embridn o feto, etc. Las referencias religiosas catélicas
fueron mencionados repetidas veces desde las intervenciones previas
en las audiencias, hasta en el debate en ambas Camaras. En algunos ca-
sos los argumentos se han planteado de manera razonada y razonable,
en otros parecian chicanas que apelan ala ética sélo para presentar ima-
genes inmediatamente perceptibles desde una emocién irreflexiva.

Soy de las que creen en el derecho a la vida, inalienable. De las que no se
resignan buscando atajos, sefiora presidente. De las que creen que la igual-
dad implica crearlas bases necesarias para que todos los argentinos nazcan
[...]. Duele cuando pensamos que quieren, ahora, plasmar una nueva forma
de discriminacién: discriminar a las personas por deseadas o no deseadas,
y a estas tltimas querer quitarles todos los derechos jhasta el derecho a la
vida, sefiora presidente, el derecho alavida! (senadora Silvia Elias de Pérez,
bloque: UCR-Cambiemos; distrito: Tucumadn; voto en contra).

Yo soy protectora de animales y seguramente muchos de ustedes ten-
drin en su casa mascotas. ;Qué pasa cuando nuestra perrita se queda
embarazada? No la llevamos al veterinario a que aborte. Lamentamos,
“uh”, pero inmediatamente salimos a buscar a quién regalarle los perri-
tos (diputada Estela Mercedes Regidor Belledone; bloque: UCR-Cambie-
mos; distrito: Corrientes; voto en contra).

...acuérdense que los marsupiales terminan su desarrollo fuera del seno
materno o de la hembra. Se arrastran y terminan mamando en una bol-
sa de marsupio durante meses hasta que terminan su desarrollo. Yo me
pregunto, si tuviésemos el mismo sistema y los bebés de 10 0 15 centi-
metros estuvieran prendidos a las tetas de sus madres cuando llegue el
momento del aborto, jsserfa tan ficil tomarlos y tirarlos a la basura como
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pretenden algunos dentro de este recinto?! (diputado Martin Grande,
bloque: PRO-Cambiemos; distrito: Cérdoba; voto en contra).

La vida se convierte en un significante a partir del cual es posible
desde asemejar la vida animal a la vida humana, hasta tomarla como
el objeto de un derecho absoluto. Sin embargo, intervenciones a favor
del proyecto pusieron en duda este caracter absoluto ylo adjudicaron a
una retdrica sin un correlato sélido en otras politicas ptblicas.

Hay aproximadamente 20 diputados y diputadas que votaron esa ley
(Ley N° 26862 de Reproduccién Médicamente Asistida) y que, sin em-
bargo, estan en contra de este proyecto. Yo me pregunto, esos diputados
¢qué piensan que pasa con los embriones criocongelados? sImpulsaron
alguna denuncia por homicidio a los cientificos que tiran los embrio-
nes criocongelados? No [...]. Entonces no mientan, no defienden las dos
vidas, defienden el status quo (diputada Victoria Donda Pérez, bloque:
Libres del Sur; distrito: CABA; voto a favor).

Los argumentos esgrimidos en torno a la interpretacién de la vida
como derecho inalienable que comienza en la concepcidén entran en
contradiccion con politicas estatales como la Ley N° 26862. Esta falacia
también habia sido expuesta por distintas intervenciones en el debate
en comisiones y aun asi fue la principal consigna sostenida en el recinto.

Orden de género

En cuarto lugar, los argumentos especificos de un orden de gé-
nero que es jerarquico y desigual desde la propia formacién del Esta-
do argentino, que privilegia a los varones (cis) por sobre las mujeres y
otras categorias sociosexuales.

En sociedades estratificadas, los miembros de grupos subalterniza-
doshan actuado basados en una praxis politica que les permite construir
ambitos publicos alternativos en los que hacer circular contradiscursos.®
El contra-puiblico subalterno feminista argentino ha conseguido expandir
el espacio puablico discursivo en las tltimas décadas y anos, sobre todo
en los Encuentros de Mujeres. De este modo, “supuestos que previa-
mente estaban fuera de discusién ahora tendrdn que ser argumentados

8. Fraser, Nancy, “Repensar el dmbito publico: una contribucién a la critica de la de-
mocracia realmente existente” (trad. de Teresa Ruiz), en Debate Feminista, México,
UNAM, afio 4, Vol. 7, marzo de 1993, pp. 23-58.
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publicamente”.® El tratamiento en el Congreso es prueba de que no sélo
es el reclamo por el aborto legal una de las principales banderas del femi-
nismo en Argentina, sino que la potencia de este piblico débil ha logrado
incorporarlo a la agenda del piiblico fuerte, del Congreso Nacional.

Cuando la decisién dificil, triste, pero personalisima de una mujer es no
ser madre, no hay Estado, no hay persona, no hay ley que pueda impedir-
selo [...] porque las mujeres no abandonaremos la calle, las mujeres no vol-
veremos a ocultarnos en el seno de nuestros hogares ni sentiremos miedo;
las mujeres vamos a luchar por la paridad cueste lo que cueste [...]. Este es
el siglo de los derechos de las mujeres... Saquemos de la clandestinidad al
aborto, legislemos por la salud y la autonomia de las mujeres [...]. Alas mu-
jeres en sus casas, a nuestras madres y a nuestras hijas: que el aborto sea
legal, seguro y gratuito, jque sea ley! (diputada Silvia Lospenatto; bloque:
PRO; distrito: Buenos Aires; voto a favor).

... que estamos hablando de un tema que fundamentalmente implica la
libertad y el derecho de la mujer como un nuevo reconocimiento social,
pero también, en un pais como el nuestro, con profundas desigualda-
des, con grandes asimetrias sociales, donde la mujer que tiene recursos
puede hacerse un aborto o una interrupcién del embarazo —me gusta
mas este concepto; el primero es estigmatizante— en una clinica y pagar
y la pobre tiene que ir a una situacién en la clandestinidad, con alguna
curandera en el peor de los casos, o con algiin médico con pocos recur-
sos en un consultorio oscuro y que a lo mejor termina con lesiones gra-
ves o permanentes o con la pérdida de su vida... (senador Miguel Angel
Pichetto; bloque: Argentina federal; distrito: Rio Negro; voto a favor).

A fuerza de acciones politicas concertadas, los colectivos feministas han
podido instalar la cuestién en agenda, enfrentindose sin embargo a in-
tentos de desestimar e incluso invisibilizar su rol fundamental, intentos
reflejados en buena parte del debate. A menos que creamos que hay mu-
jeres que son mdas mujeres que otras, esto no es una cuestién de géne-
ro (diputado Nicolds Maria Massot; bloque: PRO-Cambiemos; distrito:
Cérdoba; voto: en contra).

Todos tenemos vida. Curiosamente, todos los que estamos acd plantea-
mos este tema teniendo vida. No enterremos el futuro de la Argentina
matando los nifios por nacer. Respeto el movimiento de las mujeres: jNi
una menos! En cada aborto, seguramente o se va un varén o se va una
mujer también. ;De qué respeto me hablan a Ni una menos, si las estin

9. Ibidem, p. 41.
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matando a las propias mujeres? (diputado Alfredo Olmedo; bloque: Salta
somos Todos-Cambiemos; distrito: Salta; voto en contra).

El dltimo testimonio va mas lejos que la mera invisibilizacién del
movimiento de mujeres; pretende trastocar una de sus principales
banderas y situarla como una contradiccién principal para el movi-
miento Ni Una Menos, como si el aborto de un embrion fuera de algiin
modo equiparable no ya solamente a un homicidio, sino especifica-
mente a un femicidio. Es esta clase de contraargumentos los que per-
miten vislumbrar, al no resistir el menor andlisis en términos juridicos
o cientificos, el sesgo machista detrds de cada posicién en contra del
proyecto en cuestion, sesgo estructurado en un sistema de sexo-géne-
ro que organiza los géneros, sexos y sexualidades de nuestra sociedad
bajo la dominacién masculina, a la vez que produce y reproduce iden-
tidades sexualmente construidas en el marco de esa dominacién. Es
decir, un sistema sexogenérico patriarcal.* Contra él es que se expre-
saron tantos diputados y diputadas.

Ahi estd esa fabulosa y gloriosa juventud en las calles de Buenos Aires. Esta
oleada verde de chicas que esta expresando una marcha que lleva afios de
las mujeres, nada menos que por el reconocimiento igualitario de sus dere-
chos. No sélo el derecho a la vida de las mujeres: el derecho a poder decidir
sobre sus cuerpos. Y spor qué no? sPor qué tenemos miedo a decir que el de-
recho a gozar? jA gozar de la vida y a gozar de su cuerpo! (senador Fernan-
do “Pino” Solanas; bloque: Proyecto Sur-Unen; distrito: CABA; voto a favor).

Orden biografico

En quinto lugar, es posible identificar un orden biografico de ar-
gumentos, siguiendo las autorreferencias expresadas por legisladoras
y legisladores en ambas camaras.

Voy a contar mi historia, presidente [...]. Pude también saborear la felici-
dad de un hogar lleno al tener una criatura de 2 meses, 3 meses [...], tengo

10. Ni Una Menos es una consigna que devino en masivo movimiento de mujeres con-
tra la violencia machista, cuya expresién fundante es la de una gran multitud en la
Plaza de los Dos Congresos el 03/06/2015, gritando colectivamente por el fin de los
femicidios en Argentina.

11. Rubin, Gayle, “El trafico de mujeres: Notas sobre la ‘economia politica del sexo”, en
Lamas, Marta (comp.), El género: la construccion cultural de la diferencia sexual, México,
PUEG, 1996, pp. 35-96.

257



COLECCION GENERO

la dicha de ser casado, tener cuatro hijos. De esos tres hijos, uno tiene sin-
drome de Down, no quiero pensar qué hubiese pasado por mi cabeza si
hace 41 afios [...] alguien me hubiese venido a decir [...] “si querés, ese chico
no nace”, porque ese chico es la luz de mi vida y de mi familia, porque
ese chico —como todos los chicos que tienen alguna discapacidad- [...] lo
que les falta de razonamiento, lo tienen de corazén [...]. Y la tinica hija que
tengo es religiosa, es monja. ;Y sabe qué? Cada vez que la veo, la envidio.
Porque le veo la felicidad en la cara, porque ella desparrama amor... (dipu-
tado José Luis Gioja; bloque: FPV- PJ; distrito: San Juan; voto en contra).

La validez de la autorreferencia como argumento para tomar una
decision general no puede ser determinada a priori. Los dos casos citados
son prueba de ello. La diputada Cerruti elige hablar desde su lugar de
mujer -y de mujer que ha abortado-y apuesta asi a encarnar el principal
sujeto demandante de la aprobacién del proyecto; su historia personal
sdlo cobra sentido en tanto puede ser extrapolada para contar miles de
historias similares. La utilizacién de la biografia individual permite que
un reclamo se materialice, tome cuerpo en una persona especifica. Por
otra parte, la multiplicacién de esta estrategia no sélo muestra que no
es un problema individual, sino que permite trasladar al espacio pablico
algo que muchos ya saben por su cuenta. Al hacer referencia al derecho a
sudeseoyasulibertad, estd hablando alavez del deseoylalibertad de las
mujeres en tanto sujeto colectivo vulnerado. Este caso nos permite pen-
sar en la performatividad potencial de la estrategia politica “yo aborté”.”

La autorreferencia del diputado Gioja, por otra parte, no da cuen-
ta de ninguna opresion, sino que se limita a valorar positivamente su
composicién familiar expresando temor de que las cosas hubieran
sido de algtin modo diferentes. Al ser contrafictico, el relato de Gioja
no puede representar mas que su propia singularidad y, por lo tanto,
poco sirve para tomar una decisién con consecuencias colectivas.

El aborto entre lo pablico y lo privado

El derecho al aborto ha sido, mas que otras cuestiones relativas
al género, la reproduccion y la sexualidad, un tabt en la politica y la
sociedad argentina. La dificultad que atraves6 nuestra clase politica
para empezar a discutir sobre aborto esta relacionada con la vigen-

12. Pecheny, Mario, op. cit.
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cia de la divisién entre el ambito pablico y el privado, y a la dinamica
de interaccidn social de hipocresia que resuelve las interrupciones del
embarazo en el “estado de naturaleza” del mundo oficioso (ni oficial,
ni castigado en los hechos).

Desde la Revoluciéon francesa, el dmbito publico comienza a
constituirse —a pesar de una retdrica con pretensiones de universali-
dad- sélo a partir de una serie de exclusiones ancladas en la clase y el
género.” Fraser sostiene que, de hecho:

... este proceso de distincién ayuda a explicar la exacerbacién del sexis-
mo caracteristico del dmbito publico liberal; las nuevas normas de géne-
ro que prescribian la domesticidad femenina y una marcada separacién
entre los dmbitos ptiblico y privado funcionaban como signos clave de la
diferencia entre la burguesia y las clases tanto altas como bajas. El he-
cho de que posteriormente estas normas se volvieran hegeménicas es un
modo de medir el éxito del proyecto burgués.*

A partir de la segunda ola feminista, la divisién tajante entre pablico
y privado se pone en cuestién con la consigna de lo personal es politico,
cuya potencia estructura practicas del movimiento de mujeres hasta
nuestros dias. Esto no quiere decir que la dicotomia publico/privado
desaparezca —ni que deba hacerlo-, sino que el limite rigido entre am-
bos ahora se vuelve maleable, posibilitando ademas una reconfigura-
cién de los espacios y una resignificacién que puede ser utilizada por
distintos colectivos que luchan por la emancipacion, entre ellos los co-
lectivos feministas. La apuesta no es sdlo la de reconocer desigualdades
otrora expulsadas al ambito doméstico como politicas y estructurales,
sino también la de construir un ambito publico en el que las personas
—los interlocutores, en términos habermasianos— puedan expresarse y
deliberar como iguales y/o puedan juzgar criticamente la desigualdad
estructural, incluida la de género, en la expresién y deliberacién.

El movimiento feminista argentino ha conseguido constituir a lo
largo de las décadas un contrapiblico subalterno, un terreno discursivo pa-
ralelo en el cual hacer circular su palabray sus demandas, lo que ha final-
mente decantado en la posibilidad de instalar el debate sobre el aborto
mas alla de ese contrapublico, e incluso entre quienes tienen el derecho

13. Landes, Joan, Women and the Public Sphere in the Age of the French Revolution, Ithaca,
Cornell University Press, 1988.

14. Fraser, Nancy, op. cit.,, p. 29.
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-y la responsabilidad- de la deliberacién. Sin embargo, al contrario delo
postulado por Jirgen Habermas en referencia al ambito piblico como
espacio en el que se desarrollan discusiones racionales sobre los asuntos
que nos conciernen a todas y todos, lejos estuvo el debate por el abor-
to legal de presentarse como un intercambio discursivo racional entre
iguales presupuestos como tales. Como vimos a partir de la seleccién de
intervenciones de diputados y senadores en el recinto, no sélo fueron
sostenidas afirmaciones que presentaban sesgos ético-dogmaticos o de
creencias personales, sino otras que ya habian sido desestimadas reite-
radas veces con datos y argumentos cientificos, politicos y juridicos en
las exposiciones en las distintas comisiones de ambas camaras.

Siguiendo la concepcién habermasiana a partir de la que “ciuda-
dania” supone participacion del debate politico y de la formacion de la
opinién publica,® podemos pensar que los feminismos en Argentina
permitieron a las mujeres y personas gestantes estar un paso mas cerca
de ser (mds) ciudadanas. Lo que aqui define la participacién en la ciuda-
daniaesla capacidad de intervenir en la produccién de discursos, la cual
estuvo vinculada a la masculinidad (o la universalidad entendida segin
el modelo masculino), o lo que Fraser llama el subtexto masculino del
rol del ciudadano.* El hecho de instalar contra-discursos entre el ptblico
fuerte es una ampliacién discursiva que favorece la calidad democratica
en tanto dota de logos al movimiento de mujeres en una doble acepcion:
capacidad de definir una postura determinada y palabra para expresar
esa postura. Y es a partir de esa mayor circulacion de su palabra que, aun
con las limitaciones del marco de una democracia liberal, las desigual-
dades sexo-genéricas pueden combatirse.

Al mismo tiempo, en tanto cuestion, el aborto también debe ga-
narse su estatus de objeto susceptible de deliberacién politica: salir de
lo privado u oficioso, de lo natural e instalado en el mundo de lo nece-
sario (que no podria ser de otra manera), para irrumpir en lo pablico-
politico, en lo social e histérico, en lo contingente (que podria ser de
otra manera y que deberia ser de otra manera). La ampliacién ciuda-

15. Fraser, Nancy, “;Qué tiene de critica la teoria critica? Habermas y la cuestién del
género”, en Benhabib, Seyla; Cornella, Drucilla, Teoria feminista y teoria critica. Ensayos
sobre la politica de género en las sociedades de capitalismo tardio, Valencia, Edicions Alfons
El Magnanim, 1990, p. 70.

16. Ibidem, p. 71.
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dana afecta pues a los quiénes y los qué de la ciudadania: la exclusién
y la inclusién operan pues en esos dos niveles.

Este proceso de politizacién permitié una vez mas reconocer
las voces de las y los gestantes y que el aborto se conviertiera en ob-
jeto susceptible de deliberacién colectiva en el espacio publico, en el
contexto de un conflicto entre sujetos, principios e intereses que no
es —esperemos— susceptible de volverse equilibrio naturalizado, a pe-
sar de tantos intentos reaccionarios por mantener o volver a colocar a
cada cual en su lugar.

El debate por el aborto en el Congreso expandié las fronteras de
lo “decible”, es decir, de lo pablico; permiti6 redefinir los limites de lo
publico ylo privado. Fraser habla de casos emblematicos que dan lugar
a este tipo de movimientos:

Esta confrontacidn, en la que se combinaron destellos de participacién de-
mocratica con practicas de restriccién estratégica, suscité de manera dra-
maticay aguda interrogantes clave acerca de la naturaleza de la publicidad
contemporanea. No fue solamente una batalla por la opinién piiblica en
una esfera publica ya constituida. Por el contrario, lo que estaba en juego
era el significado mismo y las fronteras de lo publico. Mas aun, la forma
como se desenvolvid el enfrentamiento dependid, en cada punto, de quién
detentaba el poder para trazar la linea entre lo ptblico y lo privado.”

Conclusiones

El debate por la legalizacién del aborto en Argentina antes de (y so-
bre todo durante) 2018 ha dejado expuesto una vez mds el caricter jerar-
quicamente patriarcal y heteronormativo de la democracia capitalista y
las relaciones asimétricas de poder que este produce y reproduce en las
distintas esferas de la sociedad, tanto en la publica como en la privada.

Aun en los limites de la democracia asi concebida, para el desarrollo
de una practica politica emancipatoria en general, y en relacion con los
derechos sexuales y reproductivos en particular, es necesario redefinir
qué implica lo pablico. La concepcién burguesa de espacio publico como
ideal de discusién racional sin restricciones sobre los asuntos publicos,

17. Fraser, Nancy, “Esferas publicas, genealogias y 6rdenes simbdlicos”, en Fraser,
Nancy, lustitia Interrupta: veflexiones criticas desde la posicion “postsocialista”, Santafé de
Bogot4, Siglo del Hombre Editores, 1997, p. 135.
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donde los intereses puramente privados no tienen lugar, encuentra sus
limites en la realidad de las sociedades democraticas burguesas, cuyos
publicos fuertes no legislan con miras al bien comtn o a la voluntad gene-
ral, sino a partir de severos sesgos privados, facciosos y corporativos.

No es suficiente colocar entre paréntesis las desigualdades ala hora
de entablar practicas discursivas y contradiscursivas. Es menester cons-
truir espacios publicos en los que no se pretenda ignorar las relaciones
de subordinacién y de opresidn, sino donde sean efectivamente elimi-
nadas. Y esa construccién estd imbricada en la configuracién de una
nocién de ciudadania democritica que permita la consecucién de de-
rechos por parte de individuos en tanto miembros de grupos colectivos
cuya identidad se constituya a partir de la interseccién entre distintas
posiciones de sujeto, entre una diversidad de discursos.

Es desde esa interseccionalidad que, aun en sus tensiones, el movi-
miento feminista articula su praxis politica emancipatoria, visibilizan-
do las demandas de todas sus identidades y afianzando discursos que
penetran en una diversidad de pablicos capaces de construir un espacio
publico contrahegemdnico, un nuevo espacio ptblico fuerte. La autonomia
de las mujeres, de las lesbianas, de los varones trans y de otros cuerpos
gestantes no podra ser vulnerada indefinidamente, y las relaciones so-
ciales estructuradas en jerarquias sexo-genéricas tampoco son eternas.
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Buenas practicas y desafios en el disefio
de marcos normativos respetuosos del
derecho de las personas con discapacidad
a brindar su consentimiento para la
interrupcion voluntaria del embarazo

Sofia Minieri”

Todas las personas con discapacidad con capacidad de gestar, sin
excepcion, tienen derecho a brindar su consentimiento informado
para la Interrupcién Voluntaria del Embarazo (IVE), por si mismasy
en igualdad de condiciones con las demas personas. Esto es asi por-
que, en virtud de su derecho a la integridad personal,’ a la proteccion
contra la tortura,* la violencia, la explotacién y el abuso,’ y a la salud
sexual y reproductiva,* todas las personas con discapacidad deben po-
der “adoptar decisiones y hacer elecciones libres y responsables, sin

* Master of Law por Columbia Law School. Abogada por la Universidad Torcuato Di
Tella. Co-coordinadora del Proyecto DeSeAr con inclusién, una iniciativa de FUSA 'y
REDL. Fue becariay consultora de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Como David Leebron, Human Rights Fellow de la Universidad de Columbia, coordiné
la iniciativa “Promoviendo los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres con
discapacidad en Argentina”, en conjunto con la Red por los Derechos de las Personas
con Discapacidad (REDI). Se desempefié como abogada del Area de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de la Asociacién por los Derechos Civiles.

1. Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante,
CDPD), art. 17.

2. CDPD, art. 15; ver también el informe provisional del Relator Especial sobre la cues-
tién de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 28/07/2008,
A/63/175, parrs. 40y 41.

3. CDPD, art. 16; Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién
General N°1, art. 12: Igual reconocimiento ante la Ley, CRPD/C/GC/1, 11/04/2014, parr. 42;
ver también Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién Ge-
neral N° 3, art. 6: Mujeres con discapacidad, CRPD/C/GC/3, 02/09/2016, parr. 32.
4.CDPD, art. 25; CEDAW, art. 12.
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violencia, coaccién ni discriminacion, con respecto a los asuntos rela-
tivos al propio cuerpo y la propia salud sexual y reproductiva”.’

El derecho de las personas con discapacidad al consentimiento
informado también “estd vinculado de manera indisoluble™ con su
derecho al reconocimiento de su capacidad juridica, consagrado en el
articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD). En virtud de esta disposicién, las personas
con discapacidad no sélo deben ser reconocidas como titulares de de-
rechos sino que, ademds, deben poder ejercerlos por si mismas y en
igualdad de condiciones con las demds personas.

A fin de respetar, proteger y garantizar estos derechos, los Esta-
dos tienen la obligacién basica de promulgar y aplicar un marco nor-
mativo que asegure que las personas con discapacidad con capacidad
de gestar puedan decidir si desean acceder a la practica de la IVE, en
forma libre, informada, responsable y sin verse sujetas a ninguna for-
ma de coaccidn, discriminacién o violencia.” Este documento procura
describir los contenidos minimos que debe tener este marco norma-
tivo, y analizar en qué medida estos contenidos fueron incorporados
tanto en la normativa de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires como
en los recientes debates legislativos en materia de despenalizacion
y legalizacién de la IVE. Ademds, procura ofrecer lineamientos que
contribuyan a fortalecer estas propuestas legislativas de modo tal de
garantizar que las personas con discapacidad con capacidad de ges-
tar puedan ejercer plenamente su derecho a brindar el consentimien-
to informado para acceder ala IVE.

5. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N° 22
relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva (art. 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), E/C.12/GC/22, 02/05/2016, parr. 5.

6. Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General N°1,
op. cit., parr. 31.

7. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General N° 22,
op. cit., parr. 49 inc. d).
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Contenidos minimos de un marco normativo
respetuoso del derecho de las personas con
discapacidad a brindar su consentimiento informado
para la interrupcidn voluntaria del embarazo

De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), el consentimiento informado es la

... decisidn previa de aceptar o someterse a un acto médico en sentido am-
plio, obtenida de manera libre, es decir sin amenazas ni coercién, induc-
cién o alicientes impropios, manifestada con posterioridad a la obtencién
de informacién adecuada, completa, fidedigna, comprensible y accesible,
siempre que esta informacién haya sido realmente comprendida.®

Como surge de esta definicién, para que sea vdilido, el consenti-
miento debe ser “previo, libre, pleno e informado”,’ y asi debe recono-
cerlo la legislacion.

Para garantizar el cumplimiento de estos requisitos, el marco
normativo que rige la IVE debe dejar en claro que las personas con dis-
capacidad son las tnicas legitimadas para brindar el consentimiento
informado. Esto es asi dado la prevalencia de practicas en virtud de
las cuales las personas con discapacidad son sustituidas en la toma de
decisiones sobre su salud sexual y reproductiva por sus representantes
legales, los equipos de salud e integrantes de su familia.”

Tal como ha enfatizado el Comité sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad (Comité CDPD), el Estado debe garantizar que
“las decisiones relativas a la integridad fisica o mental de una persona
sélo se puedan adoptar con el consentimiento libre e informado de la
persona en cuestion”.™ En particular, el Estado tiene la obligacién de:

... no permitir que el consentimiento sea otorgado por personas que sus-
tituyan a las personas con discapacidad en la adopcién de decisiones, en

8. Corte IDH, caso “I.V. vs. Bolivia”, sentencia del 30/11/2016 (Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 166.

9. [dem.

10. Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General N°1,
op. cit., parT. 44.
11. Ibidem, pérr. 42. El destacado me pertenece.
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nombre de ellas. Todo el personal médico y sanitario debe velar por que se
efecttie la consulta apropiada directamente con la persona con discapacidad.”

Les profesionales de la salud sélo pueden prescindir del consen-
timiento informado de la persona gestante si y sélo si: a) ella no esta
en condiciones de brindarlo; y b) es necesario realizar la interrupcién
del embarazo en forma inmediat[al, de urgencia o de emergencia ante la
existencia de un grave riesgo contra [su] vida o [su] salud.” Tal como ha
enfatizado la Corte IDH:

... laurgencia o emergencia se refiere a la inminencia de un riesgo y, por
ende, a una situacién en que la intervencién es necesaria ya que no pue-
de ser pospuesta, excluyendo aquellos casos en los que se puede esperar para
obtener el consentimiento.*

Al regular este punto, la normativa que rige el consentimiento
informado para la IVE no puede establecer diferencias entre las per-
sonas con y sin discapacidad. En este sentido, el Relator Especial de
Naciones Unidas, sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, enfatizé que

... los criterios que determinan los motivos para administrar un trata-
miento sin que haya consentimiento libre e informado deben aclararse en
la ley, y no deben hacerse distingos entre las personas con discapacidad o sin ella.

Tampoco pueden hacerse distingos entre las personas con dis-
capacidad que cuentan con restricciones al ejercicio de su capacidad
juridica y las personas con discapacidad que no cuentan con estas res-
tricciones. La legislacién debe reconocer que este tipo de restricciones
no sélo lesiona el derecho de las personas con discapacidad al recono-
cimiento de su capacidad juridica, sino que, ademads, “ha hecho que se
vean privadas de muchos derechos fundamentales, como [...] los dere-
chos reproductivos [...] [y] el derecho a otorgar su consentimiento para
las relaciones intimas y el tratamiento médico”.**

12. Ibidem, pérr. 41. El destacado me pertenece.

13. Corte IDH, caso “L.V. vs. Bolivia”, op. cit., parr. 177. El destacado me pertenece.

14. Idem. El destacado me pertenece.

15. Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes, Juan E. Méndez, A/HRC/22/53, 01/02/2013, parr. 66. El destaca-
do me pertenece.

16. Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General N°1,
op. cit., parr. 8.
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Lejos de perpetuar esta violacién de derechos, la legislacién debe
dejar en claro que el hecho de que una persona con discapacidad cuen-
te con restricciones totales o parciales al ejercicio de su capacidad
juridica no puede ser utilizado como fundamento para privarla del
ejercicio de otro derecho fundamental: su derecho a brindar el con-
sentimiento informado para la IVE.

El hecho de que la persona requiera sistemas de apoyo para la
toma de decisiones tampoco puede utilizarse como fundamento para
privarla de su derecho a brindar el consentimiento. En este sentido, el
Comité CDPD ha sefialado que

... el apoyo en la adopcién de decisiones no debe utilizarse como justifi-
cacién para limitar otros derechos fundamentales de las personas con
discapacidad, especialmente [...] los derechos reproductivos, [...] el de-
recho a otorgar su consentimiento para las relaciones intimas y el trata-
miento médico.”

Por el contrario, el marco normativo debe reconocer y garantizar
el derecho de las personas con discapacidad a contar con los apoyos
que puedan necesitar para brindar su consentimiento para la IVE,* la
persona con discapacidad tiene derecho a solicitar los apoyos y a deci-
dir quién lo presta, qué funciones cumple y cémo lo hace.” Entre otras
funciones, el apoyo puede:

...asistirala persona a entender y apreciar la naturaleza de las decisiones
a adoptar, brindarle informacién accesible, o interpretar y transmitir a
terceros las sefiales e intenciones de la persona cuando sea necesario y
asilo pretenda la persona, o a expresar y comunicar su voluntad.>

En todos los casos, el sistema de apoyos se debe basar en la con-
fianzay nunca se debe proporcionar en contra de la voluntad de la per-

17. Ibidem, pérr. 29, inc. f).

18. CDPD, art. 12, inc. 3. Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Observacién General N°1, op. cit., parr. 34.

19. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad, A/HRC/34/58, 20/12/2016, parr. 55.

20. Red por los Derechos de las Personas con Discapacidad y Rehabilitacién Interna-
cional, Capacidad juridica y acceso a la justicia: Una propuesta de reforma legal desde
las organizaciones de personas con discapacidad, 2010, p. 17.
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sona con discapacidad.” Esto implica que la persona con discapacidad
tiene derecho a “rechazar el apoyo y a poner fin a la relacién de apoyo
o cambiarla en cualquier momento”.*

Al mismo tiempo, se deben establecer salvaguardias para que los
sistemas de apoyo respeten estos requisitos.? En particular, el marco
normativo debe incluir disposiciones orientadas a garantizar que los
equipos de salud aseguren “en la medida de sus posibilidades, que los
asistentes o personas encargadas de prestar apoyo no sustituyan a las
personas con discapacidad en sus decisiones ni tengan una influencia
indebida sobre ellas” >

El marco normativo también debe reconocer que el consenti-
miento debe ser brindado de manera “voluntaria, auténoma, sin pre-
siones de ningin tipo, [...] sin coerciones, amenazas, o desinformacién.
Tampoco puede darse como resultado de actos del personal de salud
que induzcan al individuo a encaminar su decisién en determinado
sentido”.” En este sentido, la legislacién debe reconocer que

... existe una dicotomia entre, por un lado, la idea de que todas las mu-
jeres deben ser madres y, por el otro, el hecho de que se suele desalentar
a las mujeres con discapacidad a asumir el papel de madre, e incluso se
las fuerza a rechazarlo independientemente de sus deseos personales.?

Todo esto, en virtud de estereotipos que las consideran incapaces
de ejercer los derechos y deberes derivados de este rol.

Muchas veces, influidos por estos estereotipos, los equipos de sa-
lud inducen a las personas con discapacidad con capacidad de gestar a
“encaminar su decisién en determinado sentido”,” a través de la provi-

21. CDPD, art. 12, inc. 3. Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Observacién General N°1, op. cit., parr. 17.

22.. Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General N°1,
op. cit., parr. 29, inc. g).

23. CDPD, art. 12, inc. 3, Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Observacién General N°1, op. cit., parrs. 20y 29 h). Ver también Informe de la Relatora
Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, op. cit., parr. 49.

24. Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacién General
N°1, op. cit., parr. 41.

25. Corte IDH, caso “I.V. vs. Bolivia”, op. cit., par. 181. El destacado me pertenece.

26. Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias, A/67/227, 03/08/2012, parr. 28.

27. Corte IDH, caso “L.V. vs. Bolivia”, op. cit., parr. 181.
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sién de informacidn parcial, inexacta o sesgada sobre su salud sexual y
reproductiva y la IVE.?® Por ejemplo, informan a las personas con dis-
capacidad que un embarazo puede poner en riesgo su vida o “agravar”
la discapacidad. También se suele argumentar que no es conveniente
que las personas con discapacidad continden con su embarazo porque
no estaran en condiciones de criar a su hije.”

Este tipo de informacién impide que las personas con discapa-
cidad puedan brindar un consentimiento libre para la IVE. Tampoco
pueden brindar un consentimiento pleno e informado. El consenti-
miento cumple estos requisitos siy sélo si es brindado por la persona
“luego de haber recibido informacién adecuada, completa, fidedigna,
comprensible y accesible”.

Buenas practicas y desafios: la regulacion del derecho
de las personas con discapacidad a brindar su
consentimiento informado para el “aborto no punible”
en la Ciudad Auténoma de Buenaos Aires

En su sentencia en el caso “F.A.L. s/ medida autosatisfactiva”, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién exhort? a las autoridades de las
diferentes jurisdicciones a “implementar y hacer operativos, mediante
normas del mas alto nivel, protocolos hospitalarios parala concreta aten-
cién delos abortos no punibles a los efectos de remover todas las barreras
administrativas o facticas al acceso a los servicios médicos”.* En el marco
de esta exhortacidn, en septiembre de 2012, el Ministerio de Salud de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires dictd la Resolucién 1252/MSGC/12,
para regular “el procedimiento para la atencion profesional de practicas
de aborto no punibles en los Hospitales del Subsector Pablico de Salud
contempladas en el articulo 86 incisos 1) y 2) del Cédigo Penal”

28. Ibidem, parr. 191.

29. Caballero, Isabel, (coord.), “Capitulo IX. Salud”, en Manual. La transversalidad de gé-
nero en las politicas publicas de discapacidad, Madrid, CERMI, Vol. I, 2012, p. 326.

30. Corte IDH, caso “L.V. vs. Bolivia”, op. cit., parrs. 166 y 189.

31. CSJN, “F.A.L. s/ medida autosatisfactiva”, Expediente 259/2010, T. 46, Letra F, sen-
tencia del 13/03/2012, considerando 29.

32. Resolucién N° 1252/MSGC/12, art. 1.
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Poco tiempo después del dictado de esta Resolucién, diversos ac-
tores de la sociedad civil cuestionaron su constitucionalidad a través
de la presentacion de dos acciones de amparo. En el marco de estas
acciones, el Poder Judicial de la Ciudad tomé una serie de decisiones
que dieron lugar a la adopcién de nuevas resoluciones que receptan
muchos de los contenidos minimos analizados en la seccién anterior.
Las paginas que siguen analizan las buenas practicas generadas en el
marco de este proceso y las lecciones aprendidas, para asi contribuir al
debate de otros marcos normativos en la materia.

En septiembre de 2012, Marfa Rachid y Andrés Gil Dominguez
interpusieron una accién de amparo en la que solicitaron que se de-
clare la inconstitucionalidad de diversas disposiciones de la Reso-
luciéon N° 1252 y que se dicte una medida cautelar que las dejara sin
efecto hasta tanto se pronunciara una sentencia definitiva. Al mismo
tiempo, solicitaron que se declare la inconstitucionalidad del Decre-
to N° 504/2012 que vetd la Ley N° 4318. Esta norma reglamentaba el
“Procedimiento para la atencidn integral de los abortos no punibles
contemplados en los incisos 1y 2 del Cédigo Penal”.??

Por su parte, en noviembre de 2012, la Asociacién por los Dere-
chos Civiles (ADC), el Equipo Latinoamericano de Justicia y Género
(ELA), el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y la Red por los
Derechos de las Personas con Discapacidad (REDI) interpusieron una
accién de amparo colectivo a través del cual solicitaron se declarara la
inconstitucionalidad de los articulos 5, 11 y 13 del Anexo I de la Reso-
lucién N° 1252, entre otros articulos. Las organizaciones actoras tam-
bién solicitaron el dictado de una medida cautelar que suspendiera la
aplicacién de estas disposiciones.*

El articulo 11 establecia que en los casos en los que el embarazo
fuera producto de un acto de violencia sexual contra una mujer con
discapacidad “mental” debia acreditarse el “consentimiento de el/los
representantes legales, prestado ante el/los profesional/es médico/s
que llevard/n a cabo la intervencién”.* El articulo no regulaba el proce-

33. Asociacién por los Derechos Civiles, Acceso al Aborto No Punible en Argentina:
Estado de Situacién - marzo 2015, Buenos Aires, 2015, p. 39.

34. Ibidem, p. 40.

35. Resolucién N°1252/MSGC/12, Anexo I, articulo 11, inciso a). Regueiro De Giacomi,
Ifiaki, “El derecho al acceso al aborto legal por parte de mujeres con discapacidad in-
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dimiento a seguir en los casos en los que el embarazo pusiera en riesgo
lavida ola salud de la persona con discapacidad gestante.*

De acuerdo con los articulos 5 y 13 del Anexo I de la Resolucién
N° 1252, aunque no podian brindar el consentimiento, las personas
con discapacidad encuadradas en el articulo 11 tenian derecho a “ser
oidas e informadas en el proceso de decisién.” En este proceso, era
obligatoria la participacién de quienes actuaran como representantes
legales de la persona con discapacidad.”

En marzo de 2013, lajueza a cargo de la causa dict6 la medida cau-
telar solicitada por ADC, ELA, CELS y REDI.*® En su decision, la jueza
sefiala que si se analizan los articulos 5, 11y 13 de la Resolucién N° 1252,
“se llega a la conclusion de que la voluntad de la mujer discapacitada
intelectual/psico-social se veria sustituida por la de su representan-
te legal”.*® De acuerdo con la magistrada, esta situacion es contraria
a “la evolucién normativa en el ambito internacional, [que] muestra
una tendencia al reconocimiento cada vez mayor en el ejercicio de sus
derechos por parte de las personas con algin tipo de discapacidad in-
telectual/psicosocial”.* En particular, la jueza destaca que la CDPD:

... prevé el reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con
discapacidades intelectuales/psico-sociales al tiempo que insta a los Es-
tados a efectivizar un sistema de apoyos y salvaguardas con el fin de asis-
tir a las mencionadas personas en el ejercicio de sus derechos.”

Alaluz de este anilisis, la jueza ordend al Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (GCBA) “arbitrar, en el término de diez (10)
dias, un sistema de apoyo y salvaguarda™ para que las mujeres con

telectual y psicosocial”, en revista Igualdad, autonomia personal y derechos sociales, N° 4,
2016, p. 190.

36. [dem.
37. Idem.

38. Esta decisién ampli6 los alcances de una medida cautelar anterior que, en el marco
de la accién de amparo presentada por Rachid y Gil Dominguez, habia suspendido la
vigencia de los arts. 2, 9 inc. a), Gltimo parr., 9 inc. b), 13, 18 y 19 de la Resolucién N° 1252.

39. “Asociacién por los Derechos Civiles y otros contra GCBA sobre Amparo (art. 14
CCBA)”, Expte. N° 46062, Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario N° 2, Se-
cretaria N° 4. Decisién del 27/03/2013.

40. Idem.
41. Idem.
42. Idem.
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discapacidad pudieran brindar su consentimiento para la practica del
aborto no punible.” La sentencia también establecid lineamientos so-
bre las caracteristicas que debia cumplir este sistema, los que podrian
servir de guia para el desarrollo de futuras regulaciones del consen-
timiento de las personas con discapacidad para la practica de la IVE.

En este sentido, la decision deja en claro que “los apoyos no pue-
den ser equiparados a un curador, un tribunal o un equipo técnico per-
teneciente a este ltimo”.* Asimismo, la jueza destaca que los sistemas
de apoyo pueden ser brindados por

... los asistentes personales o pares (otras personas con discapacidad),
amigos o cualquier otra persona, con el requisito de que el sistema se
sustente en la confianza, se proporcione con respeto, y nunca en contra
de lavoluntad de la persona con discapacidad.*

La decision también enfatiza la importancia del establecimiento de
“garantiasy salvaguardas para evitar el conflicto de intereses y la vulnera-
cién delos derechos del individuo; por esta razén, las medidas adoptadas
deberan ser proporcionales y estar sometidas a revisiones periddicas”.

Con el propédsito de cumplir con esta medida cautelar, en no-
viembre de 2013, el Ministerio de Salud del GCBA dictd la Resolucién
N° 2013-1860-MSGC, a través de la cual creé un “Equipo Interdiscipli-
nario de Apoyo” para las personas con discapacidad que soliciten ac-
ceder a la practica del aborto no punible. Las organizaciones actoras
cuestionaron la constitucionalidad de la norma porque la creaciéon de
este equipo desconocia el caracter voluntario del apoyo y violaba el de-
recho de la persona a elegir y dirigir el apoyo.* La resolucién también
establecia que la conformidad del representante legal era “ineludible a

43. Reflejando una concepcién binaria de la identidad de género, tanto las resolucio-
nes como las decisiones judiciales que se analizan a continuacién sélo hacen referen-
cia a las mujeres y omiten toda referencia a otras personas con capacidad de gestar.
Alos fines de evitar confusiones