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En el NUumero 19 de la Revista Electronica del Instituto de Investigaciones
"A. L. Gioja" presentamos la primera parte del Dossier Tematico titulado
“Pensando el Derecho en clave Pro-Fémina”. En él encontraran articulos
elaborados por un conjunto diverso de autoras con distintas trayectorias,
reunidas aqui con el propésito de efectuar un ejercicio critico sobre los sentidos
sexuados del Derecho asi como los diferentes roles, espacios y grados de
ciudadania que con él se disputan. Con este objetivo, convocamos voces de
diferentes ambitos (academia, activismo, operadorxs judiciales, organismos no
gubernamentales, entre otros), asumiendo que éstos se habitan
entrecruzadamente. Precisamente, de aqui surge uno de los puntos fuertes del
numero: el enfoque interdisciplinario desde miradas que no sean Unicamente
locales, sino que se enlacen con perspectivas regionales y latinoamericanas.

El Dossier tematico busca promover y fortalecer discusiones juridicas
contemporaneas a través de lentes de género, que revelan el caracter
androcéntrico del Derecho y el impacto diferenciado que tiene en las
subjetividades, ast como en las diversas corporalidades.

Como coordinadoras de este Numero Especial, celebramos la iniciativa de
incluir nimeros tematicos y tomamos esta propuesta editorial como una
oportunidad para sumarnos a los importantes esfuerzos que se han realizado en
multiples espacios por ampliar y difundir las voces de las mujeres en la academia.
En este sentido creemos que el Dossier constituye en st mismo un ejercicio en
miras a revertir el desbalance entre articulos de autoras y autores sabiendo,
desde ya, que los obstaculos empiezan mucho antes de que los articulos sean
enviados a las revistas cientificas y se evalle su publicacion.

Un primer agradecimiento es para las autoras, quienes nos han
obsequiado con profunda generosidad su mirada critica, su entusiasmo y su
compromiso para construir colectivamente el presente numero. También
agradecemos a las evaluadoras externas por la labor minuciosa que ha aportado
rigurosidad a los articulos que aqui compartimos. Finalmente queremos
agradecer al equipo editorial de la Revista por brindarnos la posibilidad de

imaginar y de coordinar el presente niUmero. Esperamos que disfruten su lectura.

Celeste Novelli (UBA/CONICET) y Cecilia Gebruers (UBA)

Coordinadoras del Dossier
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Introduccion al dossier: Pensando El Derecho en Clave Pro-Fémina

Por Malena Costa’

Recibido: 20/11/17
Aceptado: 30/11/17

La categoria de género emerge como un producto del movimiento
feminista, como efecto del pensamiento puesto en accidn, como una creacién de
intervenciones politicas, sociales y culturales en funcidon de desmantelar los
ordenes de alternizacion, jerarquizacidén e invisibilizacion femenina. La
estremecedora sentencia que Simone de Beauvoir nos legara —on ne nait pas
femme, on le deviant- siembra las condiciones de posibilidad conceptual de esta
categoria. De Beauvoir profundiza en la tesis de la sujecién de la mujer, forjada
durante el siglo XIX, para mostrar como la alteridad respecto del “uno masculino”
se erige sobre el supuesto de la inferioridad femenina, nociones todas que son
transmitidas a través de la educacion de las nifias para conformar una ontologia
binaria y jerarquizada. En esta diferenciacion sexual binaria, corresponde a lo
masculino los atributos considerados como superiores, es decir, la razon, la
cultura, el mundo de lo publico y la politica; mientras que lo femenino queda
ceflido en el plano de la emocién, la naturaleza y el ambito de lo
privado/doméstico. A partir de la advertencia de la produccidon cultural y social
de las diferencias sexuales, las nociones de lo que se considera masculino y
femenino ya no pueden ser asumidas como una certeza natural, sino que se
comprenden de una vez y para siempre en su caracter contingente. Es esa, en
definitiva, la potencia avasallante de la categoria de género: al postular la
incidencia de lo cultural en la conformacién de las diferencias sexuales, produce
un desplazamiento sobre las nociones de la naturaleza humana, posibilita
desentrafiar los mecanismos para la condicién de inferioridad que constituye a
las mujeres, lesbianas y trans en su conjunto, y logra cifrar siglos de acciones

politicas y pensamiento sobre la subalternacién de lo femenino.

* Becaria postdoctoral del CONICET-IIEGE, FFyL, UBA. Integrante de espacio Feminismos Juridicos
en Argentina. Correo electronico: malenacostaw@gmail.com
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El giro epistemoldgico que supone el género conlleva la revision no sélo
de los modos en que se produce y reproduce el binarismo sexual, sino también
del horizonte de inteligibilidad que lo hace posible. Es decir, a partir de la
postulacion del caracter contingente del binarismo sexual, resulta imposible
sostener la neutralidad de cualquier saber establecido. Por el contrario, el género
interpela sobre la participacion y las complicidades que todo campo del saber
sostiene en relacién con las diferencias y las desigualdades sexuales. En tal
sentido, desde los feminismos se advierte como todos los discursos legitimados
del saber, desde las mas antiguas narraciones filosoficas hasta las ciencias
modernas, se construyen desde una posicion determinada por su condicion
masculina. Mas concretamente, los ambitos legitimados del conocimiento se
conforman, por lo menos hasta después de la mitad del siglo pasado, de manera
exclusiva o mayoritaria por varones. Los campos del conocimiento que se
albergan en las instituciones del saber se fundan también en epistemologias
sustentadas en esa jerarquizacion masculina. La consideracion de cualquier otra
identificacion sociosexual en esas instituciones se reduce, hasta hace muy poco, a
su caracter de objeto y, por lo general, para dar cuenta de su condicion de
inferioridad (Maffia, 2007). Tal es también el caso del derecho.

El creciente ingreso de mujeres a los espacios académicos que se produce
en los paises occidentales a partir de la década de 1960 genera notables
transformaciones en la tradicidén del saber instituido. Como corolario, elementos
del pensamiento y la agenda feminista comienzan a permear los campos del
conocimiento. De manera progresiva, hacia fines de la década de 1970 en el
hemisferio norte, y unas décadas mas tarde en el hemisferio sur, se articula un
heterogéneo conjunto de conocimientos que se consolida por fin con la
introduccion de la categoria de género en algunos discursos académicos.

En el discurso juridico, la incorporacion del género permite la elaboracion
de claves para comprender la predominancia masculina en este campo, asi como
la relacion del derecho con la produccion de las diferencias sexuales. Por un lado,
las oposiciones que se establecen en el pensamiento occidental desde tiempos
remotos entre razén/emocion, ideal/material, libertad/necesidad,
individualismo/altruismo, autonomia/comunidad, objetivo/subjetivo, configuran
un binarismo jerarquizado y sexualizado. De manera que aquellos términos que
se valorizan como superiores son correspondidos con caracteristicas masculinas,

y los términos inferiores son asociados con caracteristicas de feminidad. Puesto
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que el derecho, en tanto saber cientifico, se vincula con la autonomia de la razon,
la libertad individual y el conocimiento objetivo, pareciera coherente que se haya
erigido como un dominio masculino (Olsen, 2000). Por otro lado, en la medida en
que se asume la contingencia del binarismo sexual, cabe preguntarse cémo
opera el derecho en relacion con ese orden de jerarquizacion. En tal sentido, la
irrupcién de la categoria de género en el campo juridico introduce un manto de
sospecha sobre la neutralidad de este discurso. En efecto, a partir de la
transformacién epistemoldgica que supone el género, es posible advertir, por
ejemplo, cdmo la normativa juridica produce ciertos sentidos de género,
presentandolos como una lectura directa e imparcial de los hechos sociales y, en
definitiva, como caracteristicas de las diferencias sexuales naturales. La
neutralidad del discurso del derecho interviene para ocultar o velar su caracter
productivo; de modo que las figuras legales a través de las que se define a los
sujetos aparecen naturalizadas, como consecuencia de una presunta lectura
objetiva de los hechos o de la naturaleza misma (Frug, 1995).

Los distintos abordajes sobre la relacién del derecho y el género permiten
avanzar desde la tradicional proclama por la igualdad de derechos hacia una
revisién del campo juridico en su totalidad. La sofisticacion de la critica lleva a
una radicalizacion que aboga por desmantelar la presunta neutralidad del
discurso juridico, exponer sus mecanismos de jerarquizacidn y sexualizacion
binaria y, asimismo, proponer renovados modos de hacer el derecho. No
obstante la diversidad de abordajes y posicionamientos respecto del derecho y el
género, existe una serie de postulados comunes sobre los que toda critica se
sustenta. Estos postulados conforman la axiomatica del area juridica feminista,
por lo que bien pueden reconocerse como principios que acompafan a toda
investigacion e intervencion sobre el derecho en relacidén con la categoria de
género.

En primer lugar, se parte de la conviccion de que las experiencias de las
mujeres, lesbianas, trans y de todas las sexualidades disidentes han sido
tradicionalmente ignoradas por el derecho. Esta conviccion evidencia la
imposibilidad de la neutralidad del discurso juridico y destaca asimismo su
condicion politica inherente. Un segundo postulado sentencia la relacidén
indisoluble entre el pensamiento y la accién, entre la teoria y la practica. En
definitiva, este postulado afirma la concepcion del conocimiento en tanto praxis,

concepcidn que marca una distancia respecto del objetivismo habitual en la
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ciencia juridica liberal. Por el contrario, desde los distintos posicionamientos
feministas se sefiala que, lejos de la objetividad proclamada, la ciencia juridica
predominante se caracteriza por un fuerte sesgo androcéntrico. Por fin, al asumir
la politicidad del derecho, esto es, al advertir que el derecho estd condicionado
por los intereses de quienes lo construyen y aplican, se vuelve evidente la
concurrencia de diversos discursos para la constitucién de la trama juridica en su
conjunto. La autonomia del derecho se considera relativa. En ese sentido, las
intervenciones feministas en torno al derecho, y cualquier abordaje que interpele
la relacion del derecho con el género, requieren de manera explicita la
articulacion de saberes juridicos y extrajuridicos: conocimientos de las practicas
activistas, investigaciones historicas y socioldgicas de la relacion del derecho con
otros fendmenos sociales, analisis de los escenarios politicos e, incluso,
formulaciones de principios axiologicos. La interseccion deliberada entre diversas
disciplinas del conocimiento aparece entonces como un tercer supuesto. De
modo que la postulacion del conocimiento en tanto praxis y la
interdisciplinariedad configuran los principios basicos en las investigaciones del
campo juridico desde posicionamientos feministas o, mas en general, desde
cualquier estudio que asuma la categoria de género para la advertencia y el
desmantelamiento del androcentrismo del derecho (Costa, 2015).

Desde esos tres principios se estructuran investigaciones y propuestas
sobre el campo juridico a través de diversos enfoques y respecto de muy variados
temas. La vasta literatura que conforma el area de los feminismos juridicos y de
los estudios de género sobre el derecho se caracteriza por una virtuosa
convivencia entre un acuerdo basico, reflejado en esos tres postulados generales,
y una notable discordancia entre posicionamientos politicos y epistemologicos,
entre corrientes de pensamiento y metodologias. Cabe destacar que,
precisamente, la riqueza de las investigaciones e intervenciones feministas y de
los estudios de género sobre el derecho reside alli: en la vigilia critica, el debate
constante y las definiciones abiertas que ponen en jaque las fronteras
disciplinares y plantean el desafio de sostener las preguntas y de repensar una y
otra vez las respuestas (Pitch, 2010). Desde ese desafio se estructuran los trabajos
que componen este dossier, en la articulacion de ideas, posiciones y propuestas
que abonan a la critica del androcentrismo juridico y, a la vez, reflexionan sobre

las epistemologias de los estudios de género.
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En el primer articulo de dossier, "El concepto de concepcion en el
contexto de los debates parlamentarios para la reforma del Cddigo Civil
argentino”, Softa Aguilar y Mariana Soto proponen una aguda lectura de los
posicionamientos politicos sobre los que se asienta la trama del discurso juridico.
Para ello, Aguilar y Soto ofrecen un analisis de las discusiones que dieron lugar a
la modificacién del texto del anteproyecto para la reforma del Cédigo Civil y
Comercial de Argentina en su Articulo 19, que refiere a la determinacién del
comienzo de la existencia humana. A través de este minucioso analisis, se pone
de relieve el modo en que toda enunciacion en términos legislativos implica una
conjuncién de posturas politicas y éticas. Aguilar y Soto destacan ast uno de los
postulados asumidos desde los feminismos, por cuanto que exponen como la
objetividad del discurso juridico solo puede concebirse desde los
condicionamientos dados por una serie de disputas de intereses. En tal sentido es
que indican la funcion simbélica del derecho en la medida en que este opera en
vinculacion directa con -y, a la vez, condicionado por- las relaciones de poder y
jerarquia que atraviesan todo el entramado social. No obstante, en su propuesta
epistemolodgica, Aguilar y Soto advierten la necesidad de no caer en una postura
reduccionista respecto del derecho, sino que procuran atender a su autonomia
relativa, esto es, tanto a logica interna del discurso juridico como a las relaciones
de fuerza sociohistoricas que operan en cada momento particular. En esta linea
de analisis, este trabajo adhiere a la comprension del derecho en su funcién
paradojal, esto es, en tanto discurso que potencialmente refuerza posturas
conservadoras tanto como produce transformaciones estratégicas sobre el status
quo. Por fin, Aguilar y Soto concluyen con la advertencia de que en los debates
analizados, la disputa por la definiciton de la concepcidn supone
posicionamientos respecto de la autonomia de los cuerpos gestantes y, en
consecuencia, sobre la posibilidad de instalar en el debate parlamentario
argentino la legalizacién del aborto.

En “Internet y género: ;una herramienta de empoderamiento para las
mujeres?”, el segundo articulo de este dossier, Isabel Anayanssi Orizaga Inzunza
propone un enclave de analisis impostergable en la actualidad, como es internet,
y se pregunta de qué modos y con qué propositos las mujeres participan alli. La
autora parte de la importancia de internet en las sociedades actuales y en tanto
espacio en el que toda persona puede manifestar sus posturas, por lo tanto,

como un recurso con un notable potencial democratico. Sugiere asi una
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comprension mas amplia de lo que hoy constituye el espacio publico y destaca el
reconocimiento juridico de internet como un medio para el gjercicio de diversos
derechos humanos —tales como el derecho a la libertad de expresion, la garantia
del acceso a la educacion y el derecho de asociacion. En tanto el ambito de lo
publico se restringe por tradicion al dominio masculino, Orizaga Inzunza se
pregunta por la incidencia de internet en el empoderamiento de las mujeres.
Sefiala que, a pesar de las diversas politicas para la ampliacion del acceso a
internet, el uso de este recurso varia de un lugar a otro, lo que ocasiona la nocién
de "brecha digital” y, mas especificamente, en lo concerniente a las diferencias
entre varones y mujeres, se utiliza la nocion de "brecha de género”. En tal
sentido, la autora repone los resultados de un estudio internacional que revela,
por un lado, un menor uso de internet por parte de las mujeres respecto de los
varones Yy, por otro lado, un uso ajeno a la busqueda de informacion y el reclamo
sobre asuntos sociales y politicos. Asi, Orizaga Inzunza propone su hipdtesis para
avanzar en la cuestion del uso de internet por parte de las mujeres y en los
aportes que esta herramienta puede hacer en la lucha por el empoderamiento y
la inclusion femenina. En el articulo se advierte que la persistencia de conductas
violentas y estereotipadas a través de la red inciden en la brecha digital de
género, en el uso que las mujeres hacen de internet y, por lo tanto, obturan el
potencial empoderador de este recurso. Esta conclusion impele a pensar los
modos de intervencién y regulacidon del espacio publico digital, y las
posibilidades de promover desde alli valores de respeto e igualdad.

En el tercer articulo del dossier, “La proteccion de los derechos de las
nifas en la justicia juvenil”, de Mary Beloff se propone una lectura critica respecto
de los avances juridicos sobre la violencia contra mujeres y nifas. En efecto,
sefala Beloff que en lo concerniente a las nifas, el amplio cuerpo normativo de
proteccidn de derechos, tanto internacional como regional, solo hace referencias
tangenciales o, a lo sumo, como una extensién de los derechos de las mujeres o
de los derechos de los nifios. En tal sentido, Beloff refiere a una “virtual ausencia
de las nifas” en las normas internacionales de proteccion de derechos y hace un
llamado a pensar su especifica vulnerabilidad por razones etarias y por razones
sexogeneéricas. De esta manera se trae a colacion un tema vigente y acaso poco
discutido en las investigaciones feministas y de género como es el de la
elaboracion de enfoques y estrategias acordes con las experiencias particulares

de grupos sociales que exceden tanto a la normativa juridica, coartada por su
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androcentrismo, como a los discursos feministas y de los derechos de las
mujeres, centrados en figuras femeninas determinadas por condiciones sexuales,
de clase, étnicas y, por supuesto, etarias. El trabajo de Beloff, por un lado, llama la
atencién sobre el deber de los diversos niveles del Estado para la atencién y
proteccidon de las nifas. Sefala asi la necesidad de erradicar los prejuicios
basados en estereotipos de género, que muchas veces conllevan a la mala praxis
de los operadores judiciales. En tal sentido, se destaca, una vez mas, la urgencia
de promover en la formacién juridica los conocimientos producidos desde los
estudios de género, a fin de sensibilizar a quienes tienen la responsabilidad de
atender y proteger a las nifias. Beloff apunta, ademas, a la frecuente ineficacia de
la intervencidn estatal a través de los dispositivos penales juveniles. Advierte que
muchas niflas victimas y testigos de casos de violencia terminan siendo
imputadas y, por lo tanto, relegadas a esos dispositivos, situacidon que, lejos de
paliar y resolver los maltratos padecidos, resulta en una mayor marginacion y
vulnerabilidad. Por otro lado, el texto de Beloff desentraifia aquello que Simone
de Beauvoir sefiala en su famosa sentencia, es decir, la manera en que la
subalternaciéon femenina es construida desde la infancia. En efecto, la
invisibilizacion de las nifias en el entramado juridico, asi como la negligencia del
sistema de justicia para el tratamiento de la violencia ejercida sobre ellas,
constituyen no solo una marca clara de subsuncion de la problematica de la
vulnerabilidad genérica-infantil sino, ademas, un refuerzo sobre la violencia
padecida. Asi, la conclusion del texto de Beloff es contundente en el llamamiento
a que el sistema de justicia garantice espacios de confianza y escucha para las
nifas a fin de resguardar su cuidado y proteccion, tal como lo sentencian los
derechos mas basicos.

El cuarto articulo, "Hacia una igualdad transformadora en las
producciones de la Corte y de la Comision Interamericanas de Derechos
Humanos. Derechos sociales, mujeres y maquilas”, de Natalia Bérquez, refiere a
una realidad flagrante de la regién latinoamericana, en la que el capital financiero
se entrelaza con la connivencia politica y la misoginia, para albergar un estado de
violencia sistematica, explotacion extrema y marginacion. Las condiciones de
posibilidad de la maquila, en tanto ambito de abuso de los capitales
internacionales para la violacion de los derechos humanos, es ocasién para
analizar la concurrencia de la violencia contra las mujeres y la falta de acceso a

los derechos econdmicos, sociales y culturales. Borquez advierte la falta de
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integralidad en los enfoques jurisprudenciales de la Corte y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Para ello, ofrece un minucioso recorrido
por distintos fallos y declaraciones en funcidén de remarcar la ausencia de
referencias a las condiciones econdmicas y sociales de las victimas de violencia
en el contexto de la maquila. En ese repaso, se pone de relieve la penosa
estadistica que caracteriza a América Latina y el Caribe como la region mas
desigual del planeta. La propuesta de Bérquez se enmarca en la necesidad,
también sugerida en los dos articulos previos, de tomar debida cuenta de las
especificidades de cada situacidon particular a la hora de pensar en el ejercicio de
los derechos y el acceso a la justicia. En tal sentido, para afrontar los femicidios
cometidos en la maquila, no bastaria con asumir la extendida y tradicional
violencia que se ejerce contra las mujeres en general, sino que es imperioso tener
en cuenta, ademas, la subordinacién econdmica que coloca a esas mujeres en
particular en una situacion de desigualdad y vulnerabilidad. Bérquez avanza en
esa clave de lectura a través del analisis de distintas sentencias, y destaca la
importancia de que los organismos internacionales den cuenta en sus
declaraciones de la diversidad estructural que afecta a las mujeres y cuales son
las consecuencias que ello conlleva en la perpetuacidon de diversos tipos de
violencia de género. En tal sentido, advierte Borquez que las sentencias
analizadas refieren a paises que adhieren a los tratados internacionales de
regulacion laboral. No obstante, esa adhesidén es ineficaz si no se asume la
especificidad de la desigualdad que afecta a las mujeres en el acceso efectivo a
los derechos econdmicos y sociales. El articulo de Bérquez propone una clave de
lectura insoslayable en la medida en que habilita una mayor rigurosidad frente
un problema complejo. Asimismo, desde el texto se sugiere la transformacion
que las ideas feministas podrian producir si lograran una mayor incidencia en el
discurso juridico.

En el quinto y dltimo articulo, "Abuso sexual paterno-filial. Apoyo,
credibilidad y proteccién a nifias, niflos y sus madres protectoras como victimas
del delito”, de Graciela Dora Jofré, pone el acento sobre el sesgo adultocratico
que condiciona no solo al campo juridico sino al ambito publico y a las relaciones
interpersonales en general. En efecto, Jofré sefiala que, en la mayoria de las
situaciones de abuso infantil, el testimonio de la nifa o del nifio es la Unica
evidencia con la que se cuenta. Sin embargo, la credibilidad de la palabra infantil

es muchas veces puesta en duda, relativizada o, incluso, negada por el mundo
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adulto. En tal sentido, en el articulo se advierte que la falta de crédito sobre el
testimonio de un relato de abuso es una afrenta sobre la dignidad y, por lo tanto,
una violacion a un derecho humano basico. Como contrapunto, Jofré sefiala la
tendencia, en algunos enclaves de los ambitos académico y judicial, de mantener
la confianza en las voces de los abusadores, que en la mayoria de las ocasiones
son varones. Con este sefialamiento se recrudece el panorama de privilegios de
los varones adultos y de descrédito de las nifias y los nifios. Jofré avanza sobre
este desequilibrio para destacar la importancia de las madres denunciantes,
quienes no solo sostienen una enorme fortaleza para avanzar con la denuncia de
abuso de su hija o hijo, sino que, ademas, se convierten en la persona adulta que
acompafa, escucha y cuida amorosamente del nifio o nifla abusada. En tal
sentido, Jofré hace una intervencién sobre el campo de la victimologia y sugiere
que las madres que denuncian el abuso sexual sufrido por su hija o hijo también
deberian ser consideradas como victimas y, por consiguiente, recibir igual
tratamiento. Esta propuesta pone de relieve la urgencia de que el sistema de
justicia garantice una efectiva proteccion no solo de las nifas y nifios abusados
sino también de aquellas figuras adultas de la familia que sostienen una relacién
calida de cuidado y apoyo y que marcan, asi, una diferencia respecto del adulto
maltratador. El texto de Jofré ofrece con suma sensibilidad un panorama
estremecedor como es la pandemia internacional del abuso sexual infantil. La
amplia mayoria de los abusadores son familiares varones directos y las
cuidadoras son habitualmente las madres, es decir, mujeres. Esto sugiere la
consideracion de varios asuntos. En primer lugar, la urgencia de producir una
transformacién del sistema de justicia en su conjunto a fin de hacer de la
“perspectiva de género” algo contundente e inapelable. En segundo lugar, el
trabajo de Jofré hace un llamamiento insoslayable a pensar en la estrecha
vinculacion que se corrobora entre las masculinidades predominantes y la
violencia. Por fin, dada la habitualidad con que la violencia hacia nifas y nifios es
gjercida dentro de las familias, resulta imperioso repensar qué tipo de relaciones
son las que se ponen en juego en esa estructura considerada como la base de la
sociedad. Hace mucho ya que desde diversas corrientes feministas se sefiala a la
familia como un espacio de violencia y opresion hacia mujeres e infantes. Se trata
de una advertencia que contradice toda una serie de sentidos sociales

hegemoénicos y que, por lo tanto, merece de la mayor atencién para pensar las
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subyugaciones en las relaciones de género y los sesgos adultocraticos del campo
juridico.

En suma, la compilacion de estos articulos no puede mas que concitar un
motivo de celebracidon. Por un lado, a través de los distintos temas, enfoques y
propuestas se abona a la cada vez mas amplia bibliografia para la capacitacion
juridica en materia de género. Por otro lado, estos textos reafirman la apuesta
por la articulacion de producciones colectivas originales, forjadas en la
sensibilidad y la imaginacién. Estas propuestas afianzan el compromiso de las
investigaciones y el activismo para el cuestionamiento y la transformacion de los
pilares androcéntricos blancos burgueses heterocentristas y capacitistas del
derecho. Solo desde posicionamientos criticos y creativos es posible componer y
alimentar las comunidades epistémicas existentes, en funcion de socavar aquellos
cimientos del derecho y crear nuevas posibilidades juridicas, mas afines a la vida

en democracia, a la sororidad, a la igualdad y a la libertad de todas las personas.
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RESUMEN

El principal objetivo de este articulo es analizar y mostrar las
reactualizaciones del debate en torno al comienzo de la existencia de la persona
humana en el contexto de un proceso puntual, que culminé con la sancion del
actual articulo 19 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Para esto hemos
definido como nuestra unidad de analisis los debates parlamentarios del
anteproyecto, centrandonos en el andlisis de argumentos expresados por los
legisladores en las sesiones de la Camara de Diputados y Senadores en 2014 en
las cuales fue aprobado el Codigo Civil y comercial de la Nacién.

Nuestra hipotesis central es que en estos debates en torno al uso de
algunos términos, con sus explicitaciones y silencios, se pone en juego, una vez
mas, la posibilidad de delimitar el cuerpo de las mujeres (y de otros sujetos con
capacidad para gestar) en Argentina. Estos cuerpos se configuran entonces como
un territorio, mapeable, cuyas fronteras son objeto de luchas. Realizamos un
analisis documental adaptando las estrategias cualitativas de la Teoria
fundamentada, y analizando los resultados desde una perspectiva critica

sociologica y filosofica en el contexto del analisis del discurso juridico.

PALABRAS CLAVE

Discurso juridico- Concepcién-Cuerpo
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THE WRITING IN THE ARGENTINE BODIES. THE CASE OF ARTICLE 19
IN THE NEW CIVIL AND COMMERCIAL CODE

By Sofia Aguilar and Mariana Soto

ABSTRACT

The main objective in this article is to analyze and show the
transformations of the debate around the beginning of the existence of human
being in the context of a punctual process, which led to the current drafting of
the 19th article of the Civic and Commercial Code. To do so we have defined the
parliamentary debates as our analysis unit focusing in the arguments expressed
by the legislators in the "Diputados” and "Senadores" chambers in 2014, in which
the Civic and Commercial code was approved.

Our main hypothesis is that in this debates around the uses of some
terms, the possibility of determinate the limits of women’s bodies (and also from
other gender groups) is at stake in Argentina. This bodies are configured as
territories and their borders are objects of struggle. This led to this proposal to
carry out of a documental analysis adapting the qualitative strategies of the
Grounded Theory and analyzing its results from a critical sociological and

philosophical perspective of the legal discourse.

KEY WORDS

Legal discourse- Conception-Body
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LA ESCRITURA EN LOS CUERPOS ARGENTINOS. EL CASO DEL ART. 19
EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

Por Sofia Aguilar’ y Mariana Soto™

"Mt cuerpo, topia despiadada” (Foucault, 2010, p. 7)

I Introduccién®

Entre el aflo 2011 y el 2014 se produjo en nuestro pais un proceso
complejo cuya culminacion fue la sancidon de un nuevo Cédigo Civil y Comercial
unificado para la Nacién Argentina (en adelante, CCyCom). En este contexto
advertimos que entre el texto propuesto por la comision redactora y el
finalmente sancionado, en lo referente al articulo en el que se define el comienzo
de la existencia de la persona humana, hubo modificaciones significativas. Entre
el proceso de formacién y el producto final hay una ruptura, una distancia, una
brecha (Mari, 1993, p. 289). Se abre ante nosotras un escenario en donde hay una
puesta en escena de enunciaciones y silencios, de formas expresivas en el texto, y
en donde cada actor, como en la danza butoh?, pone toda su fuerza a disposicién
de la realizacion de micro movimientos. La disputa por el uso de los términos
busca ganar terreno milimetro a milimetro.

El principal objetivo de este articulo es entonces, analizar y mostrar las
reactualizaciones del debate en torno al comienzo de la existencia de la persona
humana en el contexto de un proceso puntual, que culminé con la sancion del
actual articulo 19 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Para esto hemos
definido como nuestra unidad de analisis los debates parlamentarios del
anteproyecto centrandonos en el analisis de argumentos expresados por los
legisladores en las sesiones de la Camara de Diputados y Senadores en 2014 en

las cuales fue aprobado el Cédigo Civil y comercial de la Nacién. Nos hemos

" Investigadora Adscripta del Instituto A. L. Gioja. Becaria UBACYT de Maestria, Facultad de Derecho,
UBA. Docente de Teoria del Estado, Facultad de Derecho, UBA. Abogada.

Licenciada en Sociologia, Facultad de Ciencias Sociales, UBA.
! Este trabajo fue realizado en el marco del Proyecto de Interés Institucional PII510 coordinado por
Martin Rempel “Critica del concepto de concepcidon en el nuevo Cédigo Civil y Comercial.
Derivaciones, consecuencias y puesta en jaque al legislador desde una aproximacién iusfilosofica”,
Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
? “Tatsumi Hijikata (1928-1986) pensaba que su arte tenia el propésito de recobrar el cuerpo
primigenio "el cuerpo que nos ha sido robado":
http://www.ciudaddeladanza.com/bibliodanza/articulos-y-noticias/butoh-la-danza-de-la-
oscuri.html
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enfocado en estos documentos porque tienen la particularidad de estar
redactados en tiempo real y de portar las intervenciones de una multiplicidad de
interlocutores. Esta multiplicidad puede o no reportar en una heterogeneidad de
posturas y fundamentos, pero sobre todo muestra las tensiones y disputas por la
apropiacién de los términos. Nos preguntamos también por los fundamentos
(explicitos e implicitos) desde los cuales se sostienen las diversas posturas y
también por las formas o la estética discursiva empleada, que de por si posee un
potencial expresivo.

Se trata de un trabajo descriptivo con pretensiones explicativas, basado
en un supuesto inicial de trabajo, esto es, que la redaccion de los textos legales,
(en este caso nos interesa puntualmente el articulo 19 del CCyCom.) esta fundada
en una clerta concepcion del mundo y de los sujetos involucrados. La ley,
expresion del "Discurso del Orden” por excelencia, se caracteriza por asignar al
resultado de una dada relacién de fuerzas, siempre asimétricas, una propiedad
natural o divina, es decir, presentarse como un “orden necesario” y provechoso
para el mundo (Mari, 1987, p. 97). Es en este proceso en el que a través de la
participacion de diversos discursos técnicos (como el juridico y el biomédico) se
generan ficciones de neutralidad axiologica y universalidad de los enunciados.
Consideramos entonces que a través del trabajo hermenéutico sobre estas
fuentes es posible explicitar, mostrar, desarticular y reconstruir los discursos que
se cristalizan en esta legislacion.

Nuestra hipotesis central es que en estos debates en torno a el uso de los
términos, de lo que se explicita y de lo que se silencia, se pone en juego, una vez
mas, la posibilidad de delimitar el cuerpo de las mujeres (y de otros sujetos con
capacidad para gestar) en Argentina. El cuerpo es entendido como un territorio,

mapeable, cuyas fronteras son objeto de luchas.

Il. El proceso de creacion y sancion del Nuevo Cédigo Civil y Comercial para
la Nacion Argentina. El art. 19 del CCyCom
Entre el aflo 2011 y el 2014 se produjo en nuestro pais un proceso
complejo del que participaron profesionales expertos/as de diferentes areas de
las Ciencias Juridicas y Sociales, referentes de la sociedad civil y politicos. Su
culminacién fue la sancién de un nuevo Cédigo Civil y Comercial unificado para
la Nacion Argentina. A partir del dictado del Decreto 191/11 en febrero del afio

2011 se dispuso la creacidn de una “Comisién de Reunificacién y de Reformas del
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Cdédigo Civil y Comercial, de la Nacién”, integrada por Ricardo Lorenzetti; Elena
Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci quienes junto a equipos de
trabajo debian elaborar un anteproyecto que seria remitido al Poder Ejecutivo. La
Comision iniciéd su labor en marzo de 2011 y presentd el anteproyecto en marzo
de 2012. En un documento oficial sobre los fundamentos del anteproyecto® se
explican una serie de objetivos estratégicos, politicos y técnicos. Entre ellos se
menciona la blsqueda de generar una articulacion entre los instrumentos
internacionales, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos
reconocidos en el bloque de constitucionalidad federal, receptando y
legitimando asti la constitucionalizacion del derecho privado e integrandola con
el derecho publico®. Ademas se menciona la bisqueda de una igualdad real a
través de lo que denominan una ética de los vulnerables, eliminando
discriminaciones basadas en el sexo, la religidn, el origen o la riqueza.’ En este
mismo texto se reconoce la complejidad de compatibilizar enfoques
multiculturales y las diversas opciones de vida de una sociedad pluralista sin
desconocer las particularidades de la cultura latinoamericana, e incorporar
criterios que la Comision consideraba comunes a la regién. Si bien se trata de
enunciados amplios, estos permiten vislumbrar un proyecto ambicioso que
pretendia generar una serie de cambios que no fueron recibidos pacificamente
por muchos actores involucrados en el proceso de sancion.

Posteriormente, el Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Justicia
realiz6 modificaciones al anteproyecto conformando el documento que
finalmente tuvo tratamiento en el Poder Legislativo y que fue enviado en junio de
2012. En julio de ese mismo afio se constituyd la Comision Bicameral para la
reforma, actualizacidon y unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion.

A partir de alli se realizaron numerosas reuniones y audiencias publicas en todo

> “Fundamentos del Proyecto”. Este documento se encuentra disponible en internet en

http://www.nuevocodigocivil.com/textos-oficiales-2/.

* “El Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los tratados en general, en particular los de
Derechos Humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este
aspecto innova profundamente al receptar la constitucionalizacion del derecho privado, y establece
una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado,
ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina.” Texto disponible en
http://www.nuevocodigocivil.com/textos-oficiales-2/.

> “El anteproyecto busca la igualdad real, y desarrolla una serie de normas orientadas a plasmar una
verdadera ética de los vulnerables”. En la tradicidn histdrica, el sujeto del derecho privado ha sido el
hombre. Se ha cambiado este paradigma para concebirlo en términos igualitarios, sin
discriminaciones basadas en el sexo, la religion, el origen o su riqueza. En los textos proyectados
aparecen la mujer, el nifio, las personas con capacidades diferentes, el consumidor, las
comunidades originarias, y muchos otros que no habian tenido una recepcion sistematica hasta el
momento.” Ibid. supra nota 4.
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el pais. El 14 de noviembre del afio 2013 se presentaron los dictdmenes para la
elaboracion del Nuevo Codigo que incorporaba 168 modificaciones. El texto fue
aprobado en octubre de 2014 mediante la Ley N.° 26.994, promulgada y
publicada pocos dias después, que entré en vigencia el 1 de agosto de 2015.

De todas las modificaciones que se realizaron, como indicamos en la
introduccidn, nos interesd explorar la que modifica lo referente al articulo en el
que se define el comienzo de la existencia de la persona humana, en donde se
advierten cambios significativos entre lo que queda explicitado y lo que es
omitido en la redaccion.

En la redaccidon de codigo de Vélez Sarsfield, el art. 70 que se referia al
inicio de la existencia de la persona humana, indicaba que esta comenzaba con la
"concepcién” en el seno materno.® El anteproyecto se propuso modificar esta
redaccion y versaba de la siguiente forma:

“Comienzo de la existencia. La existencia de la persona humana comienza con
la concepcién en el seno materno. En el caso de técnicas de reproduccién
humana asistida, comienza con la implantacién del embriéon en la mujer, sin
perjuicio de lo que prevea la ley especial para la proteccion del embrién no

implantado.”

Sin embargo, la redaccion final de dicho articulo es la siguiente
"Comienzo de la existencia. La existencia de la persona humana comienza con la

"7 Como vemos se eliminé el enunciado que referia al comienzo de la

concepcion.
existencia de la persona humana en los casos en los que intervinieran las técnicas
de reproduccion humana asistida y lo atinente al embrién no implantado.
También se elimino la referencia al seno materno. El enunciado final pone todo el
peso de su sentido nuevamente en la palabra “concepcion”. Esta transformacion
nos motivé a hacernos algunas preguntas. Principalmente nos interes6 conocer
cuales habian sido los argumentos vertidos para conseguir una modificacion
significativa a la redaccion del anteproyecto y analizar las implicancias
discursivas. Vislumbramos que mas alla de argumentos técnicos era posible que
el debate se produjera alrededor de posiciones éticas y politicas (no siempre

explicitadas) que se disputaban entre si la apropiacién de este espacio de la ley

Art 70. Desde la concepcidn en el seno materno comienza la existencia de las personas” Cédigo

Civil de la Nacién. http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/105000-
109999/109481/texactley340_librol_S1_titulolV.htm
Cédigo Civii 'y Comercial de la Nacién  Argentina.  Disponible  en

http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm
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(Bourdieu, 1985) y, por ende, también dicho aspecto de la regulacién de la vida y
del cuerpo de las mujeres argentinas (y de otros sujetos con capacidad de
gestar). Este proceso (el de la producciéon del art. 19 del CCyCom.) se presenta
entonces como un caso paradigmatico de lucha simbdlica, es decir de una
relacion de fuerzas en la que cada interlocutor pone en juego sus competencias
linglisticas para imponer los criterios de apreciacion mas favorables a sus
productos (Bourdieu, 1985, p. 40-41). Esta perspectiva nos lleva a preguntarnos
por la especificidad del discurso juridico y por la profundidad de sus efectos
simbélicos, no sélo en el plano legal, sino en la construccién de sentidos y
representaciones sociales. Bourdieu establece que esta particularidad del campo
juridico esta en la capacidad socialmente reconocida que tiene de "(...) interpretar
(de manera mas o menos libre o autorizada) un corpus de textos que consagran
la vision legitima, recta, del mundo social." (2001, p. 169) Una ilusidn de unidad y
de autonomia al interior de batallas por la definicidén de criterios favorables a los
propios intereses de una pluralidad de actores, una arena de disputa altamente
legitimada a nivel social. Esta es entonces la relevancia que encontramos en el
analisis del proceso de redaccidon del articulo 19 del CcyCom., entendido como
un caso significativo para analizar estos procesos desde una perspectiva filoséfica
y sociolégica critica. En esta misma direccién, la epistemologia critica feminista
hace un aporte, y nos permite visibilizar las nociones liberales y androcéntricas de
la cludadania que conforman los discursos juridicos y nos aporta una clave de
lectura para el analisis de estos debates parlamentarios y textos juridicos. Se trata
entonces de problematizar esa igualdad formal que no es mas que desigualdad
efectiva en las practicas e invisibilizacion de los cuerpos femeninos que
historicamente han sido construidos como apropiables y, en caso de resistencia,
disciplinables (Maffia, 2009). La demarcacién del cuerpo de las mujeres y de otros
sujetos con capacidad para gestar, en tanto territorios sobre los que los saberes
expertos tienen siempre algo que decir con pretension de fuerza de ley, y las
operaciones de invisibilizacion de los derechos sobre los propios cuerpos, es una

de las dimensiones mas llamativas de esta contienda simbdlica.

lll. Estrategia metodoldgica
Hemos definido como nuestra unidad de analisis los debates
parlamentarios del anteproyecto. Estos documentos tienen la particularidad de

estar redactados en tiempo real y de portar las intervenciones de una
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multiplicidad de interlocutores. Esta multiplicidad puede o no reportar en una
heterogeneidad de posturas y fundamentos de las mismas, y eso fue justamente
lo que nos motivd a analizarlos. No sélo nos preguntamos por los argumentos
vertidos sino por la naturaleza de los fundamentos desde los cuales fueron
sostenidos y las formas discursivas empleadas en estos. Hemos analizado los
argumentos expresados por los legisladores en las sesiones de la Camara de
Diputados y Senadores en 2014 en las cuales fue aprobado el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion. Para llevar a cabo esta tarea definimos a la estrategia
cualitativa de analisis documental basada en una adaptacion de alguna
categorias de la Teoria Fundamentada (Glaser y Strauss, 2006) como la mas
pertinente. Retomamos esta estrategia cualitativa basdndonos en su flexibilidad y
en su perspectiva epistemologica constructivista de los datos que nos permitié
elaborar conclusiones en base a las representaciones sociales y construcciones de
sentido. Su particularidad esta dada por la posibilidad de generacion de
categorias en simultaneo con el analisis de los datos y a partir de estos mismos.
Nuestra adaptacion se diferencia del uso corriente en base a entrevistas y
observaciones, y le da mayor peso al analisis de documentos que tienen la
particularidad de no ser escritos elaborados como tales sino de ser un registro de
participaciones orales en tiempo real. Esto no impedird la utilizacion de
entrevistas u observaciones en etapas futuras sobre este mismo tema.

El trabajo hermenéutico sobre los documentos consistié en un proceso de
distintas etapas de codificacion que a través de la comparacion de las categorias
emergentes fue construyendo hipodtesis sobre sus relaciones y articulando un
marco tedrico en base a estos hallazgos. Como primera etapa se realizd una
lectura y etiquetamiento de los momentos en que se referia al articulo 19 en los
debates parlamentarios y anteproyecto, y en los que se referia al inicio de la
existencia de la persona humana o los derechos de las mujeres. Luego del
etiquetamiento se clasifico las intervenciones de los legisladores por nucleos
tematicos y se comenzé con el proceso de codlificacion abierta a partir de un
proceso de comparacion constante en busca de descubrir relaciones de sentido
(Soneira, 2013, pp. 153-173)

Realizamos un analisis de los argumentos agrupandolos segun se hayan
pronunciado a favor de la actual redaccion del cédigo o en contra de la misma
tomandola como categoria central. Esta division es puramente analitica, pero

consideramos que nos permitira esclarecer algunos de los postulados que
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subyacen e iniciar una codificacion selectiva en base a la misma. Como se vera
mas adelante, hay argumentos idénticos utilizados para tomar postura a favor o
en contra de la actual redaccion, y argumentos que parten de la misma premisa
pero arriban a conclusiones opuestas. Luego de la construccién de un listado de
argumentos a favor y en contra de la redaccion final del articulo 19 de CCyCom.
se buscaron regularidades en los mismos hasta el punto de saturacion tedrica en
la construccién de agrupamientos entre los que presentaban los mismos
fundamentos. Quedd pendiente para su futura utilizacion una codificacion en
base a las dimensiones de género, autopercepcion religiosa y pertenencias
partidaria al ser emergentes frecuentes en las intervenciones analizadas pero que
no aportaban a este primer etapa del andlisis que busca entender las
construcciones de sentido desde una perspectiva holistica, comprendiéndolas

como algo que circula, al igual que el poder.

IV. Andlisis y reflexiones

A continuacién daremos cuenta de la sistematizacion realizada de los
argumentos preeminentes y analizaremos los postulados que sustentan su
presentacion en las respectivas sesiones.

Es relevante mencionar que para este trabajo se recolectaron las
alocuciones de 23 legisladores: 9 diputados y 14 senadores en sus respectivas
sesiones. De estos 23 legisladores 12 fueron mujeres y 11 varones (estamos
haciendo Unicamente alusidon a la variable sexo de los legisladores ya que no
contamos con informacién completa sobre su identificacion de género). La
distribucién en diputados fue de 2 varones y 7 mujeres, y en senadores, 9 varones
y 5 mujeres. En cuanto a las posturas tomadas respecto de la redaccion final del
articulo 19, en ambas camaras primé la posicion critica indistintamente del sexo
de quienes se expresaran.

Somos conscientes de que estos debates estuvieron fuertemente
atravesados por las logicas partidarias en afios eleccionarios que presentaron una
alta tensién en los distintos ordenes de la politica, y no en menor forma, de lo
discursivo. Sin embargo, consideramos pertinente para este trabajo abordar los
discursos no deteniéndonos exclusivamente en el apoyo partidario al Nuevo
Codigo Civil y Comercial, sino centrandonos en los argumentos que sirvieron
como justificativos del accionar dentro de la legislatura y las concepciones sobre

el inicio de la existencia de la persona humana y la posibilidad de disponer del
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propio cuerpo, ya que de por st nos aportan informacién clave para reconstruir
los supuestos que operan en un locus del Poder Legislativo Nacional articulados
con el Poder Judicial de la Nacion.

Los argumentos que primaron en la postura a favor de la redaccién actual
del articulo 19 tuvieron como caracteristica una mayor heterogeneidad vy
dispersién de casos en sus justificaciones. Algunos legisladores sostuvieron que
en la redaccion actual esta claro el significado legal del término “concepcion”, y
que los articulos 20, 21 y 561° esclarecen la significacion del articulo 19,
explicitando que en el accionar de los jueces “concepcion” es equiparable a
implantacion®. Quienes conciben esta igualacion de significado también
argumentan que el fallo Artavia-Murillo de la Corte IDH (2012)" y la
jurisprudencia argentina dejan sentada la interpretacién de la palabra concepcion

como sinénimo de implantacion.™

& “ARTICULO 20.- Duracién del embarazo. Epoca de la concepcion. Epoca de la concepcidn es el

lapso entre el maximo y el minimo fijados para la duracién del embarazo. Se presume, excepto
prueba en contrario, que el maximo de tiempo del embarazo es de trescientos dias y el minimo de
ciento ochenta, excluyendo el dia del nacimiento.”
“ARTICULO 21.- Nacimiento con vida. Los derechos y obligaciones del concebido o implantado en
la mujer quedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida. St no nace con vida, se considera
que la persona nunca existio6. El nacimiento con vida se presume.”
"ARTICULO 561.- Forma y requisitos del consentimiento. La instrumentacién de dicho
consentimiento debe contener los requisitos previstos en las disposiciones especiales, para su
posterior protocolizacién ante escribano publico o certificacién ante la autoridad sanitaria
correspondiente a la jurisdiccidon. El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya
producido la concepcidon en la persona o la implantacién del embrién.” Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm
° Entre los ejemplos se encuentra lo argumentado por el Senador Daniel Filmus: - (..) Nuestra
opinidn es muy firme en este sentido porque tenemos esa mirada sobre el articulo 19y, al contrario
de lo que planteaba la senadora Negre de Alonso, tenemos ese articulo 21 y ese articulo 561. No es
gue hace falta modificar los articulos 21 y 561, sino que tanto dichos articulos como la
incorporacién de la idea de que hace falta una ley especifica que regule la fertilizacion asistida esta
planteando que la concepciodn sélo puede ocurrir dentro del seno materno. Me parece que este es
el tema central de discusion. Y quiero dejar sentada esta posicion para que, cuando se dé el debate
y se siente jurisprudencia al respecto, se tome en cuenta cuél fue el sentido del legislador al
plantear esta interpelaciéon del articulo 19. Y voy a discutir algunas de las cuestiones que planted la
senadora Negre de Alonso para dejar claro cudl es la posicion. (..) Debates parlamentarios, version
taquigrafica, Camara de senadores de la Nacién, Periodo 131° 19 Reunidn - 9 Sesién especial - 27 y
28 de noviembre de 2013. Pg. 108.
19 cf Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) c. Costa Rica. Excepciones
Breliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Serie C, No. 257.
Diputada Andrea Fabiana Garcia: - "En primer lugar, en relaciéon con la filiacion, se deja de
identificar el vinculo biolégico como Unico y exclusivo para elaborar el concepto juridico de
filiacion. Eso le quita dramatismo a la modificacion del articulo 19 que se diera en el Senado y pone
en evidencia que este codigo no prohibe, no pone en riesgo ni restringe las técnicas de
reproduccidon humana asistida. El articulo 19 establece que la existencia de la persona humana
comienza en la concepcién. El articulo 20 establece que la época de concepcion es el lapso entre el
maximo y el minimo fijados para la duraciéon del embarazo, es decir que reconoce que la persona
humana es el producto de un proceso que se completa en la gestacion. Y el articulo 21 determina
que los derechos y obligaciones del concebido o el implantado quedan irrevocablemente
adquiridos si nace con vida. El debate sobre el inicio de la existencia se trata de una cuestién
valorada de diversas formas: desde una perspectiva bioldgica, ética, médica, moral, filoséfica y
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A diferencia de la posicion mayoritaria anteriormente referida, dentro de
quienes se encuentran a favor de esta redaccidon también estan quienes
consideran que concepcién es equiparable a fecundacion® basandose en el
principio pro homine.’

En cuanto a quienes se opusieron a la actual redaccién podemos
sistematizar tres grupos de posturas. El primero formado por quienes sostienen
que hay una contradiccién entre la actual redaccion del articulo 19 y otros textos
legales (Ley 26.862 de reproduccion médicamente asistida, arts. 20, 21 y 561 del

CCyC, adhesiéon a la Corte IDH").® Un segundo agrupamiento de quienes

religiosa; pero no es cierto que impone en nuestro Estado laico una creencia especifica. Ademas,
como estd atravesado por las convenciones internacionales, podemos recordar como decian
quienes me precedieron lo que dice la Corte Interamericana en el fallo “Artavia Murillo y otros”, que
establece que el embrién o implantado no es persona y afirma que cuando se trata de la
reproduccion asistida la concepcién se produce en la implantacién del embrién, es decir, lo mismo
gue dice nuestra ley 26.682. El Cddigo Civil recepta la técnica de reproduccién asistida regulando el
uso de sus métodos en cuanto a la causa de filiacion. Es decir que la filiacién puede tener lugar por
naturaleza, mediante técnica de reproduccion asistida o por adopcién, otorgandole los mismos
efectos, sea matrimonial o extramatrimonial." Debates parlamentarios, version taquigrafica, Camara
de Diputados, 17a. Reunién. 12a. sesion ordinaria (especial) 01/10/14 Pgs.24-25.

2 como mencionamos previamente en el caso "Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica”, de la Corte
IDH: “...se entendié que concepcién es sinénimo de anidacién, siendo que el término de concepcion
del art. 4.1 CADH resultaba acorde con un momento (1969) en el que no existia la posibilidad de la
fertilizacidon in vitro (fecundaciéon de dévulo y esperma por fuera del cuerpo de una persona). Al
respecto, la Corte IDH admite que en el marco cientifico actual, hay dos lecturas bien diferentes del
término “concepcion”: una corriente entiende por “concepcién” el momento de encuentro o
fecundacién del évulo por el espermatozoide; y la otra entiende por “concepcidon” el momento de
implantacion del 6vulo fecundado en el Utero; inclindndose el tribunal por esta Ultima, que es la
misma que sigue el articulado en andlisis.” (Herrera, 2015, p. 49)

13 Senadora Liliana T. Negre de Alonso: “(..) La Cdmara Federal de Salta, en septiembre de 2010,
inclusive antes de la ley de fertilizacidn, dictdé un fallo —como ustedes saben, acé los nombres
siempre son siglas N.R.F. ¢/ Poder Judicial de Salta, que dice que debe otorgarse a los ovocitos
pronucleados la consideracién de persona en los términos de nuestra legislacion, y ello en razén
del principio pro homine, segun el cual, ante la duda de la existencia de la vida humana, cabe estar
siempre a favor de ella. Dice el mismo fallo, en su fundamentacién, que se observan distintas
posturas respecto de cuando es el principio de la vida o, de modo mas preciso, acerca del
momento en que acaece la concepcidon de la persona. Una, que podria considerarse mas amplia,
conduce a reconocer a un ser humano en el embrién no implantado. En efecto, al producirse en el
ovocito fertilizado la singamia, la unién de ambos pronucleos, con la consiguiente unificaciéon
genética, se estaria ante un nuevo ser, distinto de sus progenitores. La singularidad de su cédigo
genético, fruto de una original combinaciéon de los 23 cromosomas maternos y de los 23
cromosomas paternos, cualitativamente distinto e independiente de los cddigos maternos y
paternos, determinaria la individualidad propia del nuevo ente y las reglas de su futuro
desenvolvimiento. De modo que todo lo que cada hombre puede llegar a ser ya esta programado
por dicho cddigo (..)", Debates parlamentarios, version taquigrafica, CAmara de senadores de la
Nacién, Periodo 131° 19 Reunién - 9 Sesién especial -27 y 28 de noviembre de 2013. Pg. 54.

4 Cf. supra nota 10.

15 Senador José M. Cano: “(...) Cuando se modifica de manera absolutamente unilateral e inconsulta
lo que ya estaba planificado para ser sometido a dictamen, un claro ejemplo es el de los articulos
19 y 561, realmente es un mamarracho que este Senado vote esa modificacion, porque son
claramente contradictorios e inaplicables el articulo 19 con el articulo 561. Eso si me parece un
papeldn. Esto colisiona con la ley que sancionamos relativa a la fertilizacion asistida. Entonces, o se
modifica el articulo 561 en el sentido en que se ha modificado el articulo 19, o lo dejan como
estaba.” Debates parlamentarios, versidon taquigréfica, Camara de senadores de la Nacion, Periodo
131° 19 Reunidn - 9 Sesion especial -27 y 28 de noviembre de 2013, p. 9.
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manifiestan que la redaccion del anteproyecto era mas completa y clara en su
significacion, y por lo tanto deberia volverse a ésta pero que no hay una
contradiccidon con otros textos legales.’® Por Gltimo, quienes alertan sobre la
imposibilidad de continuar la lucha por la despenalizacion del aborto y la
ausencia de resguardo a los derechos de las mujeres a decidir sobre sus
cuerpos.’

Es interesante destacar que hubo argumentos compartidos por ambas
posturas. Algunas posiciones fueron comunes, como por ejemplo que la
concepcidon debe ser comprendida en tanto un proceso y no como un momento.
Es decir, que tanto fecundacion como implantacién son parte del proceso total
de concepcion, y que son indisociables. Este argumento estuvo asociado a

justificaciones del ambito bioldgico sobre las cuales se sostiene que sin

'® Senador Miguel A. Pichetto: “(..) sostengo que ello estd en la norma fundamental, que es la
Constitucion Nacional, por la incorporacion de la Convencidon Americana en su articulo 21. Por
ende, lo que esta en la norma fundamental comprende toda la estructura juridica. En esto hay que
remontarse a Kelsen y al principio de la pirdmide. En fin, creo que no hace falta volver a sostenerlo.
Es un tema incluido en la propia letra de la Constituciéon Nacional por la incorporacién de tratados
internacionales. Quiero decir que, a pesar de que a mi no me gusta cdmo queda redactado el
articulo 19, debo decir que la interpretacién del fallo —Artavia Murillo de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos deja claramente establecida la interpretacion correcta
respecto al concepto de concepcién (...)” Debates parlamentarios, version taquigrafica, CaAmara de
senadores de la Nacién, Periodo 131° 19 Reunidn - 9 Sesidn especial -27 y 28 de noviembre de
2013, p. 141.

7 Senadora Norma E. Morandini: “(..) No voy yo a traer aca todo lo que se debatié a lo largo de
todo este tiempo en relacidon con el planteo que hace la senadora por San Luis, porque podriamos
también leer, argumentar y poner todo lo que se ha planteado en la militancia, en los que venimos
trabajando desde hace mucho tiempo por la despenalizacién del aborto. Es decir, cuando nadie
hablaba de estas cuestiones, poder sustraerlo a un debate moral, porque no era un debate de tipo
moral. La moral, finalmente, es intima porque es la relacidon que tenemos con lo que creemos que
es el mas alla, Dios o como le llamemos. De modo que es dificil sustraerse a todo lo que he
escuchado. No le voy a responder a la senadora por San Luis pero lo que hiere —sus argumentos—
es por qué fue modificado, como fue modificado, el articulo 19. Es decir, de la manera como fue
modificado. Y que, de alguna manera, hiere todo el comportamiento...Por supuesto que hay que
reconocer lo que ha sido el trabajo, lo que ha sido la seriedad, lo que fue el compromiso, lo que
trabajo tantisima gente que consumid la mejor energia democratica y juridica. Pero lo que hiere no
es solo esto, sino la modificacion sin explicaciones. Que eso es lo que llena de sospechas y, que de
alguna manera, le da la razén al senador Sanz cuando habla de las sospechas que se generan con
relacién a los acuerdos. (...) Eso y no otra cosa es constitucionalizar el Codigo y que finalmente se
impregne con una filosofia de derechos humanos. Pero también lo es la forma como sancionamos
las leyes. Porque lo que estéd en el centro del debate es cudl es la responsabilidad del legislador,
cual ser debe ser su virtud, si es la prudencia. Por supuesto que en el juego de mayorias y minorias,
en lo que son las leyes ordinarias, el que tiene la mayoria impone la sancién de una ley. Pero no se
puede presentar un proyecto con una jerarquia histérica —venimos a hacer historia con la reforma
del Codigo- y de alguna manera terminar cancelando eso que se presentaba de esa manera con lo
peor de nuestra cultura politica, que es el hecho que acordemos no de cara a la opinién publica y
que todavia confundamos la negociacién con un trueque primitivo de qué desgraciadamente estas
son las suspicacias que tiene la sociedad puestas en nosotros. Este tema empezo siendo un gran
debate y termin6 de alguna manera abortado por esto que desnudé la concepcidn autoritaria que
tiene el oficialismo con relacion a cudl es el rol del Por esto no vamos a poder acompafiar este
Cédigo y el senador Giustiniani va a hablar en nombre del bloque.” Debates parlamentarios, versién
taquigrafica, Cdmara de senadores de la Nacién, Periodo 131° 19 Reunién - 9 Sesion especial -27 y
28 de noviembre de 2013, p. 63.
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implantacién no es posible en la actualidad que haya un desarrollo del embrion.
A su vez, en algunos casos se refiere que esta posicion permitiria continuar con
los procedimientos de fertilizacidon asistida y también tomar en consideracion
métodos anticonceptivos para los dias posteriores al acto sexual. Otro de los
argumentos comunes a ambas posiciones (tanto la de quienes querian modificar
la redaccion del anteproyecto como la de aquellos que querian conservarla)
refiere a que el Estado y la religién deben estar formalmente y facticamente
separados. Recordemos que este argumento tiene una larga historia en lo que es
la politica y derecho argentino, ya que la Iglesia catélica ha llevado adelante
distintas acciones politicas (no partidarias) en el transcurso del ultimo siglo a fin
de asegurarse su lugar central dentro de las instituciones nacionales. Estas luchas
por conquistar el espacio han sido muy profundas y han tenido marcadas
consecuencias en la historia de nuestro pais (Irrazabal, 2009). Respecto de esto
desarrollamos como una hipodtesis para trabajar posteriormente que se podria
leer a parte de los argumentos que buscan establecer el inicio de la existencia de
la persona humana en el momento de la fecundacién en clave del concepto de
secularizacion estratégica desarrollado por Marcos Vaggione (2009, p. 13) donde
en el juego politico hay una adopcion de discursos ajenos a la teologia para
intervenir desde posturas religiosas, como puede ser el uso de argumentos
biologicos en este caso (Irrazabal, 2011). Es por este motivo que consideramos
que no es menor que hoy se reedite esta tension en un contexto legislativo, y en
particular alrededor de la definicion del inicio de la existencia de la persona
humana.

Otra caracteristica destacable que hemos encontrado es el uso
plurivalente de los argumentos, es decir que en muchos casos se utilizaron
idénticas premisas para llegar a disimiles conclusiones. Por ejemplo, como vimos
anteriormente®®, se sostuvo que el articulo 19 completaba su significado en los
articulos 20, 21y 561 del CCyCom. y también se sostuvo lo opuesto, es decir, que
no completaba su significado con estos tres articulos. También se sostuvo que el
embridn no es persona humana, tanto para decir que no hacia falta cambiar la

redaccion actual porque su significado era evidente, como para indicar que no

'8 Ver notas 12 y 13.
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quedaba claro que el embridn no es persona en la redaccidon actual y por eso
necesitaba ser transformada.’®

Los argumentos mencionados nos permiten ver la heterogeneidad en
general de las posturas de quienes se proclamaron tanto en contra como a favor
de la actual redaccion, asi como reflexionar sobre los diversos planos en los que
se asientan los distintos argumentos. Se entretejen la jurisprudencia
internacional, con la coherencia interna del CCyCom. como documento, con
argumentos que parten de las ciencias bioldgicas, como algunos que parten de
presupuestos morales sobre la vida desde un plano religioso (aunque no
impliquen una religién en particular). A continuacién presentamos un cuadro que

hemos elaborado para graficar el analisis previamente explicado.

Cuadro 1: Argumentos relevados de las sesiones parlamentarias de la Camara de
Senadores (noviembre de 2013) y la CAmara de Diputados (octubre de 2014) en lo
referente a la redaccién final del articulo 19 y el inicio de la existencia de la persona

humana.

Argumentos a favor de la redaccién final| Frecuencia [Argumentos en contra de la redaccién|Frecuencia
del articulo 19 de aparicién final del articulo 19 de
aparicién
La Corte IDH y el fallo Artavia-Murillo 1 El articulo 19 esta en contradiccion 1
dejan clara la correcta con el articulo 561 que refiere a la
interpretacién del concepto de “concepcién” como distinta a la
“concepcion”. implantacion.

19 Ver nota 13. Ademas Senador Rubén H. Giustiniant: “(...) Quitar el segundo parrafo del articulo 19
es retroceder respecto de todo lo existente en la legislacién y en la jurisprudencia. (...) Entonces, si
todas las modificaciones que se han realizado desde que la Comisiéon Redactora envié el proyecto
—las ciento ochenta modificaciones del gobierno y las que consideramos en la ultima reunién-
fueron absolutamente regresivas y se sigue modificando, jcémo terminara el Cédigo? (...) No voy a
leer todo. Les pido que lo hagan quienes cercenaron el articulo 19, quienes le sacaron un parrafo
completo. Les pido a quienes redactaron este Codigo con la solvencia de la doctora Kemelmajer de
Carlucci que vayan a ese texto. La doctora terminaba hablando del Brasil, y dice: Brasil, con los
embriones sobrantes hace investigaciones extraordinarias en materia de enfermedades terribles
como el Alzheimer y otras tantas que se estan investigando sobre la base de embriones sobrantes
que tampoco tienen posibilidad de ser incorporados en el seno materno de nadie. En lugar de
destruirlos, le estan sirviendo a la ciencia. Por lo tanto, Si nosotros sostenemos que el embrién es
persona, aun cuando no estd implantado, estamos errando todas estas variantes; le estamos
errando a la ciencia seria. Es muy grave decir que el embrién no implantado es una persona,
porque, insisto, es lo mismo que decir que no hagamos reproduccién asistida. Estas son las
palabras de la doctora Kemelmajer de Carlucci, que pido se integren a mi exposicion, que dejan
absolutamente claro que es un grave retroceso lo que se ha realizado con el articulo 19.” Debates
parlamentarios, version taquigrafica, Cdmara de senadores de la Nacién, Periodo 131° 19 Reunién -
9 Sesidn especial -27 y 28 de noviembre de 2013, pp. 9y 125-126.
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Los articulos 20, 21y 561 Esta en contradiccion con los 4
esclarecen al articulo 19. El procedimientos de FIV.
embridn no es persona.
Los jueces van a comprender que el El embrién no es persona. 2
concepto de” concepcidn” equivale a
implantacion sin necesidad de
volver a cambiar la redaccién actual
del articulo 19.
Por el principio pro homine se Impide la experimentacién para 1
presume la existencia de la persona fines médicos en embriones no
humana en el embrién no implantado, utilizados.
por lo tanto
concepcion equivale a fecundacion.
Si se considera que el embridn no es La moral es intima, por lo tanto 1
persona porque no tiene los medios también la decisidn de continuar o
para desarrollarse en una, entonces no con un embarazo.
todos los seres humanos ya nacidos
que no tengan los medio para
desarrollarse pueden no ser
considerados personas.
Hace falta una ley de FIV. El Estado y su ley y la religion 4
deben estar separados. Uno legisla
sobre los temporal y lo otro sobre lo
inmortal.
Es suficiente decir "concepcién” en el Hay una falta de discusién profunda 3
articulo 19 porque el ser humano es sobre este articulo.
un mamifero placentario cuya
concepcion siempre implica una
implantacion.
Dada la jurisprudencia argentina es La concepcidn es un proceso, no un 4
claro que concepcién equivale a momento. Implica la fecundacion y
implantacion. la posterior implantacién.
El articulo 19 no esta en La redaccién original era mas 7
contradiccién con la ley de FIV ni completa/clara.
impide su utilizacion.
No hay una postura religiosa detras Es la Iglesia la que se beneficia con 1
de la redaccién del articulo 19. esta redaccion.
No quedan asentados los derechos 3

de la mujer a decidir sobre su
cuerpo.
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Impide continuar la lucha por la 3
despenalizacién del aborto.

No hay unanimidad en la 1
comunidad
cienttfica.

El inicio de la existencia de la 1
persona humana es en el
nacimiento.

Los articulos 20, 21y 561 no logran 1
completar la definicion del concepto
de concepcion en el articulo 19.

V. Algunas consideraciones en dialogo con la teoria

La propuesta de un analisis a partir de una perspectiva socioldgica y
filosofica critica del derecho, que retome una perspectiva de género, implica para
nosotras la necesidad de explicitar algunos supuestos desde los que partimos
para realizar el analisis.

Comprendemos al género como "una categoria construida, no natural,
que atraviesa tanto la esfera individual como la social" (Gamba, 2011, p. 1). Esta
concepcidon se fundamenta en la reflexidn sobre las desigualdades y la
jerarquizacion de los roles a nivel social leidos a partir de las identidades de
género. Implica reconocer las relaciones de poder que se dan entre los géneros,
que éstas tienen un caracter social e histérico, que son constitutivas de
identidades, y que atraviesan todo el entramado social articulandose con otras
relaciones sociales como la clase, etnia y religion (Gamba, 2007). Dado que es un
plano que histéricamente atraviesa todas las instituciones sociales, la
construccién de marcos juridicos no le es ajeno. La riqueza de la lectura en esta
clave esta dada por su potencial critico y por sus efectos des-invisibilizadores que
permiten mostrar o traer a escena una trama que subyace y persiste en los
debates. Nos proponemos articular esta perspectiva con una concepcién del
discurso juridico como un objeto social con una especificidad propia. Retomando
a Bourdieu, la primera consideracién epistemoldgica que debemos tener en
cuenta es que buscamos evitar reduccionismos, como el de considerarlo
auténomo de sus condiciones socio-histéricas de produccion. Es por eso que
comprendemos al discurso juridico como doblemente determinado, tanto por las
relaciones de fuerza histéricas como por la logica interna de las obras juridicas y

lo posible dentro de este espacio a cada momento (Bourdieu, 2000, p. 166). En
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este caso el articulo 19 puede ser leido como un proceso de configuracién de
fuerzas historicas que disputan nociones sobre el inicio de la existencia de la
persona humana, en el que una de ellas se impuso con mayor efectividad
discursiva. Pero su particularidad es que esa efectividad no fue completa. Esto
permitid abrir un debate sobre los fundamentos que sostienen una definicion
particular de "concepcién" con las consecuencias que esto tiene sobre otras
esferas como son los derechos de las mujeres asi como de otras poblaciones con
capacidad para gestar, su autonomia, las estrategias de reproduccion asistida y la
nocion de persona humana. Fue ast que los legisladores, como representantes de
distintos espacios de la sociedad civil, fundamentaron sus posturas no sélo en la
jurisprudencia e historia interna del Derecho, sino en discursos que estan por
fuera de este mismo.

Hay, por un lado, un intento constante de traer la discusién al campo de
lo juridico y especificamente a su funcion técnica, y a su vez un surgimiento
constante de argumentos que provienen de otros campos y que lo tensionan.
Este caso permite nuevamente diluir el mito de la uniformidad semantica en el
discurso juridico (Mari, 1993, p. 289). En este proceso de formacién,
descomposicion y recomposicion intervienen multiples discursos que traccionan
para apropiarse de los sentidos. Esta contienda por la determinacién de la
demarcacion del inicio de la existencia de la persona humana, y por ende de la
determinacion juridica del momento desde el cual debera ser protegida, hizo
observable la disputa por el poder simbdlico de otras esferas como lo son la
biologia y las ciencias médicas, la moral religiosa catdlica y la bioetica. Esferas
que tienen en comun su particular relacién con los cuerpos y su amplia
performatividad en la definicion de los mismos como cuerpos y como abyeccion
(Maffia, 2009). A continuacion, profundizaremos esta reflexién trabajando sobre
los datos emergentes del analisis documental de las sesiones legislativas.

El primer gran emergente fue la sustentacién de las posturas, tanto a
favor como en contra de la actual redaccion del articulo 19, en base a criterios
biologicos y/o médicos. Hubo una amplia preeminencia de alusiones a la
biologia humana y utilizacién de vocabulario de las ciencias médicas. Podemos
comprender este uso del lenguaje como una estrategia de legitimacion del
propio punto de vista en base a la alta legitimidad social con la que cuenta el
discurso médico en la actualidad. Esta logica de entrecruzamiento del discurso

médico con el discurso juridico, como forma de validacién y retroalimentacion de
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sus mutuos efectos de poder, no nos es extrafia y ha sido ampliamente estudiada
(Foucault, 1996; Mari, 1993).

Desde esta perspectiva consideramos que es claro vinculo del discurso
juridico con el uso y la administracién de los cuerpos a través de la biopolitica®
(Foucault, 2008, pp. 131-135) frente a nuevas situaciones, presentadas por
cambios culturales y tecnologicos. Los dispositivos de regulacidn de la sexualidad
asociados a la matriz productiva capitalista han encontrado en las ciencias
médicas el arbitro de las conductas permitidas y las conductas andémalas. Esta
asociacion del poder legal y el poder biomédico no es nueva, pero se reactualiza
en este caso produciendo nuevos efectos. Estos intereses productivos siguen
vigentes y son ciertos cuerpos los que reciben el peso de esta normalizacion,
estos son, los que tienen o aspiran a la capacidad de gestar. Con esto nos
referimos tanto a las mujeres como a otros sujetos con identidades de género
diversas. Aunque la capacidad de gestar vida humana histéricamente fue
asociada a las mujeres, hoy es también un atributo de otras identidades de
género social y juridicamente reconocidas como tales. Comprender estos
procesos legislativos como un aspecto de una estrategia biopolitica es retomarla
como un marco de inteligibilidad para las subjetividades (Foucault, 1996).

Un segundo emergente que se desprende del analisis es que en los
discursos que hacian mencion a los Derechos de la mujer (en singular) aparecen
con frecuencia menciones especificas a la religion catélica como su antagonista.
Esto quizas no parezca llamativo en un primer momento, pero el hecho de que
postulados de la religion catolica se encuentren tan frecuentemente presentes en
el debate sobre la ampliacion/reduccién de los derechos de las mujeres (y sobre
todo en los discursos que buscan promoverlos) es algo significativo. En el siglo
XX, la Iglesia se posicioné como una institucion de una alta penetracién cultural y
politica en Argentina, permeando distintas capas de la politica desde distintos
espacios de participacion social. Esto dio lugar a una asociacion fuerte del ser
argentino con el ser catolico, penetrando amplias capas de la participacién social.
Fortunato Mallimaci alude a este proceso denominandolo el desarrollo del
catolicismo integral (Mallimaci, 2015). La asociacién fuerte entre catolicismo y

argentinidad respecto de derechos de las mujeres en la Argentina produce un

% | .a biopolitica es una dimensién de analisis de Foucault para explicar cierta forma que adoptan
los mecanismos de poder, hacia mediados del siglo XVIII en occidente. Esta se caracteriza por
regular la vida de las poblaciones con el objetivo de regularla con fines productivos a través de una
serie de intervenciones y controles.
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efecto de clausura sobre las posibilidades de ampliacion de los mismos en un
plano cultural que penetra los debates legislativos performando en el plano legal,
cristalizandose en éste.

Otro aspecto en cuanto a lo relativo a las menciones de los derechos de
las mujeres fue que de las cinco intervenciones que mencionaron estos derechos,
cuatro fueron de senadoras y diputadas mujeres. Resulta llamativo que se hizo
referencia a los "Derechos de la mujer", en singular. Esta pequeia diferencia
semantica puede ser sin embargo significativa si se piensa como sujeto de
derechos a la mujer individual, en el ambito privado y particular del caso, o las
mujeres como colectivo, como pluralidad concreta de cuerpos vividos (Maffia,
2009). También, si consideramos que la capacidad de gestar también pertenece
hoy a otras identidades de género, estas contiendas afectan a otros colectivos
que se han fortalecido en los ultimos afos.

Un tercer emergente es que hay una alta frecuencia de aparicion de la
nocion de "seno materno” y/o Utero, (veintiséis y ocho respectivamente), y sélo
cinco respecto de los derecho/s de las mujer/es. Mas alla de que la redaccién del
anteproyecto utilizd el concepto de "seno materno” y que esto pudo aumentar su
aparicion, creemos que se puede interpretar esta alta frecuencia de aparicion de
nociones legales o bioldgicas por sobre la mencién a los sujetos, como parte de
una disociacion y objetivacion con respecto al cuerpo. Un proceso historico que
no es reciente pero que reactualiza un marco en el cual el cuerpo es visto como
una maquina productora (Federici, 2016). La construccion simbodlica de lo
femenino y su corporalidad opera en un marco mucho mas amplio que Rita
Segato denomina patriarcado simbdlico (Segato, 2003, p. 12). La violencia moral,
como la objetivaciéon de la mujer en este caso, es un emergente mas, un
observable, de esta estructura jerarquica. Lo interesante de esta situacion es que
esta autora nos propone una oposicidn entre costumbre moral y ley moderna. Es
el derecho la institucion social donde aquellas violencias que se constituyeron en
tradicion pueden ser desafiadas y transformadas. O bien, como indica Carcova,
hay una funcion paradojal especifica del discurso juridico, que permite que este
actue de forma dual: a veces sosteniendo y reforzando posiciones conservadoras
o a veces modificando la relacion de fuerzas o las posiciones estratégicas de los
actores (2003, p., 17). El Derecho no solo actua a nivel institucional y burocratico,
fomentando las practicas que amplian el acceso colectivo al ejercicio de los

derechos, sino que tiene en su caracter de discurso legitimo, la capacidad de
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crear nuevas representaciones de las cuales se sigan acciones politicas acordes
(Segato, 2003, p. 16). El articulo 19 del CCyCom. puede ser entendido entonces
como un caso paradigmatico en un doble sentido. Su relevancia no es sélo en
tanto texto legal que tiene potenciales efectos sobre el grado de autonomia que,
las mujeres y personas con otras identidades de género que poseen la capacidad
de gestar, tengan sobre los procesos reproductivos que ocurran en sus cuerpos (y
el poder que ejerzan otros grupos sociales sobre estos), sino que ademas en
tanto discurso legitimo establece una representacion social sobre el nivel de
involucramiento que le corresponde a las mujeres en los procesos legales que
afectan a sus derechos y a sus cuerpos en tanto objetos sociales. La voz del
embrion parece estar representada por muchos legisladores. En cambio, las voces

de las mujeres y de estos otros colectivos no en tantas.

VI. Conclusiones

En este articulo nos propusimos mostrar las reactualizaciones del debate
en torno al comienzo de la existencia de la persona humana en el contexto del
proceso que culmind con la sancion del actual Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién argentino. Tomamos como caso de analisis el art. 19 del CCyCom. ya que
entre el proyecto y la redaccion final de dicho articulo hubo modificaciones
significativas al texto. A partir de estas nos hemos preguntado por los marcos
axiologicos, éticos y politicos que, de forma implicita o explicita, se presentaron
en los argumentos vertidos por los legisladores en este proceso de debate y
sancion. A partir de esta situacion de investigacion definimos como nuestra
unidad de analisis los debates parlamentarios del anteproyecto. Hemos analizado
los argumentos expresados por los legisladores en las sesiones de la Camara de
Diputados y Senadores en 2014 en las cuales fue aprobado el Cédigo Civil y
comercial de la Nacion. En términos metodoldgicos utilizamos una estrategia
cualitativa de analisis documental basada en el uso de categorias de la Teoria
Fundamentada. El trabajo hermenéutico sobre los documentos consistid en un
proceso de distintas etapas de codificacién que a través de la comparacién de las
categorias emergentes fue construyendo hipdtesis sobre sus relaciones vy
articulando un marco tedrico en base a estos hallazgos. Como primera etapa se
realizé una lectura y etiquetamiento de los momentos en que se referia al
articulo 19 en los debates parlamentarios y anteproyecto, y en los que se referia

al inicio de la existencia de la persona humana o los derechos de las mujeres.
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Luego del etiquetamiento se clasifico las intervenciones de los legisladores por
nulcleos tematicos y se comenzé con el proceso de codlificacion abierta a partir
de un proceso de comparacion constante en busca de descubrir relaciones de
sentido. Realizamos un analisis de los argumentos agrupandolos segun se hayan
pronunciado a favor de la actual redaccion del cédigo o en contra de la misma
tomandola como categoria centraly a partir de esta division puramente analitica
construimos nuestros cuadro y buscamos esclarecer algunos de los postulados
subyacentes e iniclamos una codificacion selectiva en base a la misma.
Encontramos lo que denominamos un uso plurivalente de los argumentos, es
decir que en muchos casos se utilizaron idénticas premisas para llegar a disimiles
conclusiones. Interpretamos esta situacidon como un emergente de discursos
ocultos u omitidos que modelan el debate.

Luego de la construccion de un listado de argumentos a favor y en contra
de la redaccion final del articulo 19 de CCyCom. se buscaron regularidades en los
mismos hasta el punto de saturacion tedrica en la construccion de
agrupamientos entre los que presentaban los mismos fundamentos. Partiendo de
este analisis permeado de nuestro marco tedrico como primera conclusién
observamos que en el contexto de la discusién del art. 19 del Cédigo es posible
recuperar los argumentos que esbozan el proceso de disputa de diversos actores
que pujan por constituirse como la voz legitima para brindar o interpretar una
definicidén de concepcién. Lo que entendemos que se silencia en estos debates
en gran medida es la disputa por la autonomia del cuerpo de las mujeres y de
personas con otras identidades de género no heteronormativas (es decir no
construidas a partir de un sistema sexual binario y jerarquico: mujeres /
femeninas / inferiores y varones / masculinos / superiores, reforzado, a su vez,
por la esencializacién de la sexualidad a través de la imposicion de la
heterosexualidad obligatoria) (Guerra, 2009, p. 2). Creemos que esto no es casual,
que ese silencio responde a diversas motivaciones que probablemente no
terminemos de diagnosticar. Lo que consideramos complicado al respecto es que
a través de diversas estrategias discursivas muchas veces se invisibilizan
posiciones conservadoras respecto del cuerpo de esos “otrxs” que no fueron
quienes historicamente tuvieron acceso al debate parlamentario. Y son los
derechos de estos colectivos los que pueden ampliarse o afectarse cuando se
legisla sobre el inicio de la existencia de la persona humana. Dependiendo de las

decisiones que se tomen, se limita o se amplia la autonomia, en particular la
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reproductiva, la posibilidad de reinstalar la discusion en torno a la legalizacion
del aborto, los derechos de colectivos con diversas identidades de género y la
posibilidad del disfrute del avance cientifico, en este caso a la reproduccion
humana asistida. El trazado, la configuraciéon de estos cuerpo como territorio y
sus limites son objeto de disputa de diversos actores, y por muchos afos las
voces autorizadas para “decir la ley” sobre ellos no fueron justamente las de los
propios colectivos sino mas bien las de otros que se encontraban en posiciones
estratégicas en relacidn a estos. Es ast que diversos actores continlan intentando
correr los limites discursivos de los textos legales para establecer el inicio de la
existencia de la persona humana en diferentes momentos bioldgicos segun la
posicion ética y politica que sostengan. La palabra “concepcién” fu y sigue siendo
un campo de batalla. El uso del discurso médico y bioldgico busca disimular la
dimension politica (y mas precisamente biopolitica) del debate. Hay un constante
retorno, un tensar el sentido y busqueda de apropiacion o de generar
agenciamientos especificos ligados a una moral, cierta ética o conviccidn
religiosa.

El discurso juridico se conforma a partir de enunciaciones vy silencios, es
un juego de luces y sombras. Lo que se pone en escena es la discusién por el
comienzo de la existencia de la persona humana y si los embriones se encuentran
o no incluidos en esta categoria, aparecen viejos y nuevos fantasmas de la
eugenesia o el de la experimentacion. Pero tras bambalinas persiste la lucha por
el cuerpo como territorio intervenible, legislable, decible. Se propone como
problema el avance tecnologico en relacién a visiones sobre la dignidad humana.
Sin embargo, estos efectos, viejos conocidos, no clausuran todas las posibilidades
de reflexion. Para Foucault:

"El cuerpo es el punto cero del mundo, alli donde los caminos y los espacios
vienen a cruzarse el cuerpo no estad en ninguna parte: en el corazén del mundo
es ese pequefio nucleo utdpico a partir del cual suefio, hablo, expreso, imagino,
percibo, las cosas en su lugar y también las niego por el poder indefinido de las
utopias que imagino. Mi cuerpo es como la Ciudad del Sol, no tiene un lugar,

pero de él salen o irradian todos los lugares posibles, reales o utdpicos.”
(Foucault, 2010, p. 16)

El articulo 19 del CCyCom. es justamente una hendidura a través de la

cual podemos retomar estas preguntas por los efectos del discurso juridico y las
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condiciones sociales que hoy se cristalizan en este pequefio fragmento de
legislacion y que abre posibilidades de accidn para nuevos actores (o nuevas
configuraciones de grupos de actores) que se presentan en la pugna por definir
su sentido y los limites de su aplicacidon y que buscan limitar discursos utopicos

que se vuelven en contra de estos cuerpos?.
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INTERNET Y GENERO: ;UNA HERRAMIENTA DE EMPODERAMIENTO
PARA LAS MUJERES?

Por Isabel Anayanssi Orizaga Inzunza
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RESUMEN

El presente documento analiza en qué medida las mujeres se ven
beneficladas en el uso de Internet, tomando en cuenta el obstaculo que
representa la brecha de género en el acceso y uso de Internet, asi como la
reproduccion en el mundo virtual de practicas que se derivan de una cultura de
desigualdad y violencia contra la mujer.

Bajo esa finalidad, el presente analisis se distribuye en tres apartados. En
lo que respecta al primer apartado, este aborda la importancia del acceso y uso
de Internet como herramienta indispensable para el ejercicio de algunos
derechos humanos, asi como un potencializador de la participacion de grupos
desfavorecidos; el segundo apartado, se enfoca en las ventajas que representa
esta herramienta en el empoderamiento y avance de las mujeres, centrandose en
la brecha de género como el principal obstaculo en el acceso y uso de este
instrumento, ast como en conocer los principales usos que las mujeres dan a
Internet; y finalmente el tercer apartado, se centra en la reproduccién de
estereotipos de género y violencia contra la mujer en Internet, como factores que
se derivan de una cultura de desigualdad y violencia de género que persiste fuera
de Internet, y que impacta negativamente en el uso que las mujeres dan a una
herramienta tan importante como lo es Internet.

En ese sentido, este analisis muestra como frente a las ventajas que ofrece
Internet como instrumento de participacion y empoderamiento, las normas
soclales y estereotipos de género condicionan el uso que las mujeres hacen del
mismo, mostrando el uso prioritario de Internet como medio de entretenimiento
y consumo, y en menor medida, como un instrumento a través del cual las
mujeres se ven posibilitadas a empoderarse y participar en los debates sociales y

politicos.
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INTERNET AND GENDER: AN EMPOWERMENT TOOL FOR WOMEN?

By Isabel Anayanssi Orizaga Inzunza

ABSTRACT

This paper analyzes the extent to which women benefit from the use of
"the Internet" taking into account both the gender gap in access and use of the
Internet and the virtual reproduction of practices that derive from a culture of
inequality and violence against women.

The analysis was divided into three sections. The first section addresses
the importance of access and usage of the Internet as an indispensable tool for
exercising human rights and inclusion of disadvantaged groups. The second
section focuses on the advantages provided by this tool for the empowerment
and advancement of women as well as determining what women are mainly
using the Internet for, while identifying gender gap as the main obstacle to
access and use the Internet. Finally, the third section focuses on the repetition of
gender stereotypes and violence against women through the Internet as factors
derived from a culture of gender inequity and violence -that still exist outside the
Internet- and its impact on how women use the Internet.

The analysis shows how, in spite of the advantages offered by the Internet
as an instrument of collaboration and empowerment, social norms and gender
stereotypes limit women's use of the Internet to only entertainment and
consumption of services -instead of using it as a tool for their own empowerment

and participation in social and political topics.

KEYWORDS
Internet-women-Gender gap-Access and use of the Internet-Empowerment-

Participation
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INTERNET Y GENERO: ;UNA HERRAMIENTA DE EMPODERAMIENTO
PARA LAS MUJERES?!

Por Isabel Anayanssi Orizaga Inzunza®

“La forma mas comun de renunciar al poder,
es pensando que no lo tenemos”

Alice Walker, escritora afroamericana y feminista

I. Introduccién

Ante la importancia de Internet como un espacio a través del cual toda
persona puede expresar sus pensamientos y opiniones, permitiendo de ese modo
la interaccion de millones de personas en la actualidad, y dando como
consecuencia infinitas posibilidades de que las personas que acceden y usan
Internet levanten su voz en los ambitos sociales y politicos, resulta no en vano
preguntarse hasta qué punto la revolucion de Internet ha logrado incidir en la
participacion y mas alla de ello, en el empoderamiento de las mujeres, un sector
que hasta hace poco tiempo no tenia voz ni voto en espacios sociales y politicos.

Para responder dicha interrogante, es preciso reconocer las ventajas que
Internet ofrece a todos los grupos de personas, incluyendo por supuesto a las
mujeres. De ahi que conocer mas acerca de los beneficios que Internet ofrece a la
lucha por la igualdad de género, y del aprovechamiento de estos, ayuda a
identificar los retos actuales y las metas a futuro. Por ese motivo, el presente
analisis cuestiona si las mujeres actualmente estan usando Internet con el
objetivo de participar, expresarse y empoderarse en una sociedad de la
informacion que avanza constantemente y que tiene como meta impulsar a todos

los grupos de personas, entre ellos: las mujeres.

! El presente trabajo fue objeto de reflexion y exposicion en el XXI Congreso Iberoamericano de
Derecho e Informatica organizado por la Federacién Iberoamericana de Asociaciones de Derecho e
Informatica (FIADI) y la Universidad de Salamanca, del 19 al 21 de octubre de 2016.

* Licenciada en Derecho por la Universidad Auténoma de Baja California, Méaster en “La proteccion
constitucional y en el Sistema Interamericano de los derechos fundamentales” por la Universidad
Complutense de Madrid y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México. Asistente de Investigacidén del Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en la
Clinica de Derechos Humanos en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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Il. Internet como una herramienta necesaria para el ejercicio de derechos
humanos y participacién de grupos desfavorecidos

Desde su aparicion y hasta la actualidad, Internet se ha convertido en un
medio indispensable para la interaccion entre personas de todo el mundo, dando
pauta a su regulacion en diversas legislaciones que lo reconocen como un
derecho fundamental’.

Actualmente, el cuarenta por ciento de la poblacién mundial ha logrado
acceder al uso de Internet (World Wide Web Foundation, 2015), porcentaje que
sigue aumentando a la par del uso de dispositivos que se encuentran conectados
a la red y que en su conjunto forman parte de la sociedad de la informacion.

En medio de ese panorama, algunas organizaciones y &rganos
internacionales han reconocido la importancia del acceso y uso de Internet,
destacando su “caracter transformador [..], como medio que permite que miles
de millones de personas en todo el mundo expresen sus opiniones” (Declaracién
conjunta sobre libertad de expresion e Internet, 2011, apartado sexto), ast como
sus potencialidades y ventajas sociales, econdémicas y politicas, sefialando la
importancia de Internet como un medio a través del cual se ejercitan diversos
derechos humanos, y se promueve la participacién y el empoderamiento de

sectores de la sociedad antes excluidos del debate publico.

I1.1. Internet y su papel en el ejercicio de los derechos humanos

Bajo esta tesitura, la Asamblea General de Naciones Unidas (2011) ha
sostenido que Internet se ha convertido en un instrumento indispensable para el
ejerciclo de diversos derechos humanos, asi como para la lucha contra la
desigualdad y la aceleraciéon del desarrollo y progreso humano, y en ese sentido,
ha expresado que Internet "ha pasado a ser un medio fundamental para que las
personas ejerzan su derecho a la libertad de opinion y de expresion” (parrs. 85y
20).

En una postura similar a lo anterior, a través de una Declaracion Conjunta
sobre la Libertad de Expresion e Internet, el Relator Especial de la ONU para la
Libertad de Opinion y de Expresién, el Representante para la Libertad de los
Medios de Comunicacion de la OSCE, la Relatora Especial de la OEA para la

Libertad de Expresion, y la Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso

? Asi ha pasado por ejemplo en paises como Estonia, Francia, Costa Rica, y Finlandia, entre otros.
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a la Informacién de la CADHP (2011), han sostenido que el acceso universal a
Internet garantiza el disfrute efectivo del derecho a la libertad de expresién,
yendo mas allad al indicar que dicha herramienta es necesaria también para
asegurar no solamente el respeto de este derecho, sino también para permitir el
gjercicio de otros derechos tales como el derecho a la educacién y el derecho de
reunidn y asociacion, entre otros.

Bajo esos pronunciamientos, y a pesar de la interpretacion que se ha
hecho de los mismos por diversos medios de comunicacion que han afirmado el
reconocimiento del acceso a Internet como un derecho humano (El Universal,
2011), ast como los debates suscitados respecto a la consideracion de Internet
como un derecho humano (Eilemberg, 2012), queda claro que si bien el acceso a
Internet no es considerado por estos organismos internacionales como un
derecho humano, st han reconocido y destacado la importancia del acceso
universal y el uso de Internet como un medio a través del cual es posible el
ejercicio de diversos derechos humanos, enfatizando la importancia del acceso
universal a Internet en todos los Estados (Asamblea General de Naciones Unidas,
2011, parr. 85).

11.2. Internet y la participacion de los grupos desfavorecidos
El potencial de Internet como medio para la participacidn en los debates
sociales y politicos, y en general, el ejercicio de derechos y el empoderamiento
de las personas, ha sido destacado por su impacto en la vida de los grupos
desfavorecidos. Con ese motivo, Naciones Unidas, ha sefalado:
“El acceso a Internet permite a las personas desfavorecidas, marginadas o victimas
de discriminacién obtener informacidn, hacer valer sus derechos, y participar en el
debate publico sobre los cambios sociales y politicos. Ademas, Internet permite a
las minorias y los pueblos indigenas expresar y reproducir sus culturas, lenguas y
tradiciones, preservar su patrimonio y hacer una contribucién util a los demas en
un mundo verdaderamente multicultural” (Asamblea General de Naciones Unidas,
2011, parr. 48).

No obstante, ello es posible solo a través de una alfabetizacion digital, que
comprende la formacion de aptitudes en tecnologia de las TICs, lo que incluye
conocimientos basicos de informatica y la creaciéon de paginas Web (Asamblea

General de Naciones Unidas, 2011, parrs. 45 y 48), pero también la formacién de
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capacidades sobre el uso auténomo, independiente y responsable de Internet y
otras tecnologias digitales (Declaracion conjunta sobre libertad de expresion e
Internet, 2011, apartado sexto), que son Utiles para la proteccidn de las personas
ante contenidos nocivos y ciberdelitos (Asamblea General de Naciones Unidas,
2011).

Bajo esos sefialamientos, Internet usado adecuadamente puede convertirse
en una herramienta a través de la cual toda persona que tiene acceso a él tiene la
posibilidad de recibir e intercambiar informacion, lo que en el contexto social -tal
como lo menciona Naciones Unidas-, brinda la posibilidad de no solo obtener
informacion, sino también de exigir sus derechos y participar en el debate
publico, acorde a lo establecido en el articulo 19 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos. Lo anterior, visto desde el constante debate social y politico
que se vive en el mundo, permite reconocer que gracias a la interaccion entre
diversos grupos de personas con intereses y necesidades similares, converjan y
doten de significado a conceptos tales como el de “activismo digital”, tal como lo
ocurrido en la "primavera arabe”, donde el uso de Internet ha demostrado ser un
instrumento clave de movilizacion sociopolitica (El Hamdouni, 2013).

Por otro lado, dentro de todo este abanico de posibilidades y beneficios
que el acceso y uso de Internet ofrece a las sociedades actuales, también se han
distinguido obstaculos para el aprovechamiento de Internet, tales como los
enfrentados por las personas con discapacidad y las personas con idiomas que
no predominan en las plataformas que Internet ofrece, razén por la cual se ha
realizado un llamado a los Estados a garantizar la participacion sin discriminacion
de “todo el mundo” en la sociedad de la informacidn (Asamblea General de
Naciones Unidas, 2011, parrs. 53 y 57), exhortando a los Estados a que
promuevan y faciliten el acceso a Internet a todas las personas (Consejo de

Derechos Humanos de Naciones Unidas, 2012).

lll. Internet, género y empoderamiento: acceso y uso de internet por las
mujeres

Frente a las posibilidades que ofrece Internet como instrumento de
gjercicio de derechos humanos y participacion, su impacto en la condicion de las
mujeres resulta prometedor, o al menos eso se infiere. De ahi que el Relator
Especial de las Naciones Unidas sobre la Promocién y Proteccion del derecho a la

Libertad de Opinién y de Expresion ha subrayado que el Internet puede
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desempefar un papel clave en la promocion del “empoderamiento” de las
mujeres (Asamblea General de Naciones Unidas, 2011, parr. 58).
Al respecto, cabe sefalar que dicha organizacidon ha preferido usar el

término de “empoderamiento®”

, a diferencia del concepto de “participacion”, lo
que hace recordar que en la condicidon histérica y cultural especifica de las
mujeres, ast como en estudios enfocados a su condicion, dichos términos no sean
equiparables (Castafieda, 2008).

Bajo esa aclaracion, es preciso sefalar que el potencial de
empoderamiento que ofrece el acceso y uso de Internet como instrumento que
permite la inclusion de las mujeres en el debate politico y social, trae consigo que
sea también un instrumento a través del cual puedan empoderarse individual o
grupalmente, avanzando en la lucha por la igualdad de género y en contra de la

violencia contra la mujer.

I11.1. Acceso y uso de Internet por las mujeres

No obstante los beneficios que conlleva para las mujeres el uso de
Internet, es necesario sostener que —tal como lo ha sefalado Asamblea General
de Naciones Unidas (2011)- el empoderamiento que puede representar Internet
para las mujeres es una consecuencia de que estas cuenten con un acceso
“equitativo” y "efectivo” a dicha herramienta. Por lo tanto, es evidente que dicho
empoderamiento depende de dos importantes factores como lo son el acceso y
el uso que se le da a Internet.

Al respecto, pese a las diversas politicas destinadas a ampliar el acceso y
uso de internet, el uso de dicha herramienta sigue siendo inferior en algunos
lugares, lo que ha dado lugar a la aplicacién del término “brecha digital”, que
refiere a la diferencia entre las personas que acceden a Internet y las personas
que se ven impedidas de acceder a él o que cuentan con un acceso limitado. Esta

"brecha digital” multiple en diversos sentidos’, también se ha hecho presente

} El Diccionario de la Real Academia Espafiola define “empoderar”:
Del ingl. empowerl. tr. Hacer poderoso o fuerte a un individuo o grupo social desfavorecido. U. t. c.
Ernl. Disponible: http://dle.rae.es/?id=ErreFb4|Ers1PZE

“La llamada brecha digital es de hecho una brecha mdltiple. Hay una brecha tecnolégica, es decir,
grandes diferencias en el desarrollo de la infraestructura. La hay a nivel de contenido porque gran
parte de la informacion basada en la Web sencillamente no guarda mucha relacién con las
necesidades de la poblacion. Ademas, como casi un 70% de los sitios en la Web de todo el mundo
utilizan el inglés, la voz y la opinién de las colectividades locales corren a veces el riesgo de ser
pasadas por alto. Existe una brecha entre los géneros, ya que las mujeres y las nifias tienen menos
acceso a la tecnologia de la informacion que los hombres y los nifios, y ello se aplica tanto a los
paises ricos como a los paises pobres.” (Kofi Annan, 2003)

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19, ¥
julio/diciembre 2017, pp. 37-54, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

eUIWR4-01d dAB]D US 0Yda19Q 13 opuesudd | ¥3|SSOQd



entre hombres y mujeres, llamandosele “"brecha digital de género” en el acceso y
uso de Internet, lo que atiende a una diferencia entre las posibilidades de acceso
y uso con que cuentan las mujeres, frente al acceso y uso que hacen los hombres
(ONU Mujeres, 2005).

Al respecto, la brecha de género puede ser diseccionada en dos, es decir,
una brecha de acceso y otra de uso, la primera relacionada al acceso a un
dispositivo (computadora u otros) y a la conexion a Internet, y la segunda,
relacionada con el uso dado a Internet basado en las capacidades y habilidades
de las personas -en este caso las mujeres- para utilizar los aparatos y recursos
disponibles (CEPAL, 2013).

Esta brecha digital de género, ha sido objeto de pronunciamientos y
estudios (INTEL Corporation, Dalberg Global Development Advisors & GlobeScan,
2012), y por supuesto, tema de discusion en diversos eventos internacionales,
como la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacion o en los Foros de
Gobernanza en Internet, donde a través de los afios no ha pasado desapercibido
la discusion en torno a la igualdad entre mujeres y hombres y el uso de las TICs
(ONU Mujeres, 2005, p. 5), en especifico, las formas en las cuales el género sigue
siendo un factor determinante en el acceso y el uso de las nuevas tecnologias, asi
como la necesidad de presencia de los temas relacionados con las mujeres en las

Agendas de Gobernanza en Internet.

111.2. Estudios sobre la brecha de género en el acceso y uso de Internet por
mujeres

En los diversos abordajes que pueden surgir en torno a la existencia de la
brecha de género en el uso de las TICs, asi como los factores que intervienen en
dicho fendmeno, surge siempre la necesidad de datos y estadisticas diferenciadas
que muestren de manera cuantitativa y cualitativa la relacion entre las mujeres y
las TICs, ello bajo el objetivo de conocer la problematica y emprender acciones,
lo que ha sido motivo de discusion y reflexién en diversos foros internacionales
sobre el tema (ITU, 2013).

Ante la necesidad de conocer datos puntuales sobre el acceso y el uso
que hacen las mujeres de Internet, resulta relevante el esfuerzo realizado

recientemente por la World Web Foundation en su estudio en torno al
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empoderamiento en linea de la mujer’, el cual visibiliza factores que inciden en el
uso y acceso a internet por las mujeres.

En dicho estudio, rigen dos importantes cuestionamientos: saber qué
determina estar en linea y las barreras que enfrentan las mujeres en el acceso a
Internet, asi como conocer en qué usan las mujeres su tiempo en linea. En cuanto
a saber qué determina estar en linea, el estudio muestra que el género es un
factor importante ya que existen factores que determinan que las mujeres son
casi cincuenta por ciento menos propensas a usar internet, dependiendo del nivel
de educacion (World Wide Web Foundation, 2015, p. 13). Por otro lado, en
cuanto a las barreras que enfrentan las mujeres en Internet, el estudio demostré
que el no saber usar Internet, el costo, el tiempo, la infraestructura y la relevancia
de usar Internet estdn entre las barreras mas importantes que enfrentan las
mujeres para acceder y usar Internet (World Wide Web Foundation, 2015, p. 18).

En cuanto al segundo cuestionamiento, enfocado a saber en qué medida
las mujeres usan Internet como plataformas para el capital social, el acceso a la
informacién y reclamo de derechos, asi como para hacer escuchar su voz en
cuestiones politicas, el estudio expone que, el uso que se le da a Internet como
plataforma de empoderamiento y de participacion en temas sociales y politicos,
tanto por hombres y mujeres es muy bajo, por lo que Internet es una herramienta
que esta siendo desaprovechada tanto por hombres como mujeres para fines de
empoderamiento y busqueda de informacion, por ejemplo (World Wide Web
Foundation, 2015, p. 13, 24, 28, 32y 37).

Un caso que resulta especialmente relevante de dicho estudio por su
cercania al contexto de América Latina es definitivamente el caso de la ciudad de
Bogota, Colombia, donde si bien hay un acceso equitativo entre hombres y
mujeres en el acceso a esta herramienta, existe una brecha de género abismal en
el uso efectivo de esta herramienta, ya que un bajo porcentaje de las mujeres son
las que acceden y usan Internet para buscar informacion, participar en temas
soclales y politicos o incrementar sus ingresos (World Wide Web Foundation,
2015, p. 13, 28,32y 37).

Estos resultados visibilizan dos cuestiones: por un lado, la poblacion

desfavorecida esta desaprovechando el potencial de Internet, y por otro lado,

> Dicho estudio se avoca el acceso y uso de Internet por las mujeres en diversas areas marginadas y
asentamientos informales de las ciudades de Nairobi, Kampala, Lagos, Yaundé, Maputo, Bogots,
Nueva Delhi, Yakarta y Manila.
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este  uso insuficiente del potencial que brinda Internet afecta
desproporcionadamente a las mujeres, quienes lo usan como un medio de
consumo o entretenimiento, mas que como una herramienta de desarrollo

econdmico o de participacion en su entorno.

l1I.3. Mujeres en Iberoamérica: (Un medio de consumo y de
entretenimiento? o ;de realizacion y empoderamiento?

Sin embargo, frente a la informacién develada por el estudio comentado
anteriormente, persisten las preguntas: ;en qué estan usando su tiempo las
mujeres de otros paises cuando estan en Internet? y, el uso que dan a Internet
iabona a la lucha por la igualdad de género a través de su empoderamiento e
inclusion en areas de las cuales han sido excluidas histéricamente?

Lejos del estudio realizado por la World Wide Web Foundation, y
afrontando una falta de datos especificos que permitan abordar con puntualidad
el uso de Internet por parte de las Mujeres, es posible encontrar pistas que
podrian indicarnos cuales son los usos prioritarios que las mujeres dan a Internet
en otros paises, tales como algunas evidencias sobre los habitos de consumo de
las mujeres en Internet, asi como su gran afluencia en las redes sociales
(Informador.mx, 2016 & Top Managment, 2016).

En México por ejemplo, la Asociacion Mexicana de Internet (AMIPCI)
realiza un estudio sobre los habitos de los usuarios de Internet en México cada
afno, sin embargo, su mas reciente estudio si bien seflala que en México del total
de personas que pueden acceder a Internet es equitativo entre hombres vy
mujeres, no especifica los habitos de las mujeres internautas (AMIPCI, 2016), a
diferencia de su estudio del afo anterior (AMIPCI, 2015), donde es posible
observar que a diferencia de los hombres fueron las usuarias en mayor cantidad
de las redes sociales.

En el caso espaiiol, a través de diferentes estudios enfocados a la brecha
de género en los ultimos afios (Instituto de la Mujer y para la Igualdad de
Oportunidades, 2013), se ha concluido que a pesar de los avances en el acceso a
Internet, las mujeres siguen teniendo un menor nivel de inclusién en su uso que
los hombres, ast como la existencia de un trasplante de situaciones de
desigualdad en la red derivadas de una sociedad patriarcal y de la division sexual
de trabajo (Observatorio e-igualdad de la Universidad Complutense de Madrid,

2012, p. 18), ello sumado a lo visibilizado por otros medios que afirman el uso de
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Internet entre las mujeres en ese palis principalmente para las compras y el uso
de redes sociales (Molina, 2015).

Ante dichos datos, el uso prioritario de Internet como un medio de
consumo, provoca reflexionar sobre si el uso que estan haciendo las mujeres de
Internet contribuye a los objetivos de empoderamiento y participacidn que una
herramienta como esa ofrece, lo que podria llevar a cuestionar en un segundo
momento, el por qué los patrones de uso de internet por las mujeres se
constrifien en su mayoria a las compras y redes sociales, y en todo caso, si dicha
situacién es un reflejo de la sociedad a la que se enfrentan en el mundo real
donde sigue presente una cultura de desigualdad de género, compuesta de

estereotipos de rol que influyen en sus gustos, actividades y pasatiempos.

IV. Internet y la cultura de desigualdad y violencia de género: algunas
respuestas

Hasta este momento, la importancia de internet como herramienta
empoderadora y las expectativas del impacto de sus potencialidades en el
desarrollo de las mujeres, nos colocan ante dos escenarios. Por un lado, las
ventajas de “empoderamiento” que ofrece Internet a las mujeres a través de un
"acceso equitativo y efectivo” a Internet, y por otro lado, una realidad que parece
mostrar el uso prioritario de Internet por las mujeres como un bien de consumo y
entretenimiento y no tanto como un medio de empoderamiento.

Frente a dicha situacién, surge la pregunta sobre por qué las mujeres no
estan utilizando Internet como una herramienta para opinar, debatir, emprender,
e influir en otras mujeres y hombres en lo relativo a temas claves en la vida
politica y social. Hasta ahora, estudios sobre la brecha digital de género
coinciden en la persistencia de estereotipos de rol, y conductas de violencia
contra la mujer a través de la red.

Bajo estos sefialamientos, es preciso reconocer que fuera del mundo
virtual ofrecido por Internet, los retos en la igualdad de género y la persistente
cultura de violencia contra la mujer siguen siendo problemas padecidos por ellas,
a través del trasplante de situaciones de desigualdad o de violencia en la red
derivadas de una sociedad patriarcal y de la divisidon sexual del trabajo

(Observatorio e-igualdad de la Universidad Complutense de Madrid, 2012, p. 18).
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Asimismo, en algunos lugares las opiniones que mantienen una concepcion
de inferioridad de las mujeres frente a los hombres, terminan limitar el uso que
las mujeres hacen de Internet:

“Alrededor de tres de cada 10 hombres en Nueva Delhi y Manila estuvieron de

acuerdo en cuanto a que Internet debe ser un dominio controlado por el hombre,

pero sélo dos de cada 10 mujeres estuvieron de acuerdo. [...] Por ejemplo, en

Nueva Delhi y Manila casi dos tercios de los hombres estuvieron de acuerdo con la

afirmacion de que las mujeres no deberian estar autorizadas para utilizar el

Internet en lugares publicos, y mas de la mitad coincidieron en que los hombres

tienen la responsabilidad de restringir lo que las mujeres buscan en linea” (World

Wide Web Foundation, 2015, p. 13).

Sumado a ello, las deficiencias de una total inclusion de las mujeres en el
acceso y uso de las nuevas tecnologias se traduce también en el factor principal
de la escasez de mujeres en el mundo profesional de las nuevas tecnologias, lo
que permite evidenciar que la persistencia de estereotipos de género en torno al
uso de las nuevas tecnologias termina por limitar las oportunidades de las
mujeres de desempefarse no solo como usuarias de las TICs sino por negarles la
entrada a su participacion como ingenieras o disefladoras de software, por
ejemplo (Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, 2013, p. 114).

Con base en ello, es complicado pensar que el origen de dichas
problematicas en torno al uso y acceso a Internet por las mujeres sea un
problema que se remonta a la existencia de Internet. Por el contrario, es natural y
l6égico pensar que muchas de estas problematicas que obstaculizan la insercion
de las mujeres en la sociedad de la informacion, tienen su origen en el mundo
real y no necesariamente en el virtual.

En el ambito Iberoamericano por ejemplo, una muestra de la persistencia
de estos problemas en la realidad y no en el mundo virtual, es la persistencia de
violaciones de derechos humanos basadas en el género. De ahi que es basta la
jurisprudencia que han emitido tribunales internacionales tales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de los paises latinoamericanos

pertenecientes al Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos®,

® De los 35 Estados que conforman la OEA, veinte han reconocido la competencia contenciosa de la
Corte. Estos Estados son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Hait{, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perl, Republica
Dominicana, Suriname y Uruguay.
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y por otro lado, en el caso de Espaiia, la jurisprudencia que ha emitido el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en relaciéon con cuestiones de género.

En latitudes latinoamericanas, la Corte Interamericana se ha pronunciado
en casos relacionados con violencia contra la mujer en diversas ocasiones
respecto de El Salvador, Guatemala, Perd y de manera especial respecto de
México (Corte Interamericana, Sentencia de 16 de noviembre de 2009). Y en el
caso espafol, existen algunas sentencias respecto de este pais emitidas por el
Tribunal Europeo (TEDH, 24 de julio de 2012 & TEDH, 19 de febrero de 2013).

Partiendo de dicha realidad, donde la violencia e inequidad de género
sigue siendo un problema que traspasa de lo nacional a lo internacional, resulta
légico que tal como ha sido expresado, algunas conductas de género y violencia
de género se trasladen del mundo real al mundo virtual, y se produzcan diversas
condiciones que determinen la manera en la que las mujeres interactian en
internet.

En un estudio en Espafa sobre la brecha digital de género en la juventud
espaiola se determind por ejemplo:

“Las chicas, principalmente como consecuencia del proceso de socializacion y de

la reproduccion de roles género tradicionales (basados en estereotipos y prejuicios

de género), contindan optando por estudios y profesiones alejadas de las nuevas

tecnologias” (Observatorio e-igualdad de la Universidad Complutense de Madrid,

p. 127).

Al respecto, se ha sefialado que los estereotipos sociales y culturales siguen
siendo el gran problema para la insercion de las mujeres en el sector digital
(Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, 2013, p. 114), o en su
caso, que su insercion condicione la adopcion de roles no necesariamente activos
que les son definidos por su género.

Por otro lado, la violencia contra la mujer es un fendbmeno que
desafortunadamente persiste y que da como resultado que Internet sea un sitio
donde no es ninguna novedad que las mujeres sean constantes victimas de
practicas tales como el ciberacoso, grooming, pornovenganza, y diversas
agresiones que enfrentan por el simple hecho de ser mujeres.

De manera general, las problematicas de estereotipos y violencia de género
que se derivan de una cultura de desigualdad de género, afectan la participacion

de las mujeres en la sociedad de la informacidn, lo que provoca reflexionar sobre
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st el hecho de que se busque la manera de eliminar estas barreras en el mundo
virtual -como en efecto se intenta- sea una solucion para el problema de fondo.
Lo anterior, pareceria indicar que el uso de Internet estd supeditado a
factores tales como la reproduccion en el mundo virtual de adversidades a las
que ya se enfrentan las mujeres en el mundo real. Por ello que, pensar en un
verdadero empoderamiento de la mujer en Internet pueda llevar obligadamente
a plantear una razén mas por la que es necesario fortalecer las posibilidades de

empoderamiento de las mujeres y nifias en el mundo real.

V. Conclusiones

Internet se ha consolidado como un medio indispensable en el ejercicio
de derechos humanos y una herramienta para la inclusiéon de grupos
desfavorecidos en la participacién politica y social. Asimismo, su potencial
impacto en la vida de las mujeres retoma una especial importancia en cuanto a
que un acceso equitativo y efectivo a Internet coadyuva al empoderamiento y
avance de la mujer. Sin embargo, la brecha de género en el acceso y uso de de
Internet impide que esta herramienta tenga el impacto deseado, cuando en un
primer momento las posibilidades de acceso no son plenamente iguales entre
mujeres y hombres, y en un segundo momento, cuando Internet no es utilizado
como una herramienta de empoderamiento, sino como un bien de consumo o
entretenimiento, donde su uso se cifie al uso de redes sociales y compras en
linea, resultado de estereotipos de género que condicionan la interaccion de las
mujeres en la red.

Ante un acceso que pretende ser igualitario entre hombres y mujeres a
medida que avanza la tecnologia y el desarrollo, la preocupacién en torno a por
qué las mujeres no estan aprovechando Internet como una herramienta de
participacion y empoderamiento en los debates publicos, obliga a tomar en
cuenta factores como los estereotipos de género y la violencia contra la mujer,
como aquellos que en gran medida definen la interaccion de las mujeres en
Internet. Ello, nos coloca ante una realidad virtual ofrecida por Internet que sigue
recreando patrones de una cultura de inequidad y violencia persistente en la
realidad, y que afecta de manera clara el aprovechamiento por parte de las
mujeres del potencial empoderador que les brinda Internet para la expresién de

su opinidn, y participacidon en los debates politicos y sociales de su entorno.
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RESUMEN
Este trabajo trata sobre la situacién de las niflas que entran en contacto,
como imputadas, victimas o testigos, con el sistema penal. Sefiala el déficit de un
corpus turts robusto de proteccidon especifica de los derechos de las nifas, asi
como las dificultades en la consolidacion y el fortalecimiento de practicas

sensibles a sus caracteristicas, particularidades y vulnerabilidades desde una
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THE RIGHTS OF THE GIRLS IN THE JUVENILE JUSTICE SYSTEM
By Mary Beloff

ABSTRACT
This paper deals with the situation of girls who come into contact, as
accused, victims or witnesses, with the justice system. It points out the deficit of a
robust corpus iuris regarding the rights of the girls, as well as the difficulties in
the consolidation and strengthening of practices sensitive to their characteristics,

particularities and vulnerabilities from both, an age and gender perspectives.
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LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS EN LA JUSTICIA
JUVENIL"

Por Mary Beloff™

En las ultimas décadas, el movimiento de mujeres ha logrado avances
extraordinarios en, por lo menos, tres ordenes: i. Visibilizar la violencia y la
discriminacion basada sobre razones de género, ii. Desarrollar normas orientadas
a la prevencidon y sanciéon de la violencia de género, y iii. Crear mecanismos para
hacer efectivos los dos primeros. El presupuesto de tan intensa actividad politica,
normativa y social es un acuerdo universal respecto de que cualquier forma de
violencia contra mujeres y nifias constituye la mas ultrajante forma de
discriminacion contra la mujer, la cual permea a todos los sectores sociales,

culturales, econémicos y educativos, por mencionar algunos.

* Este trabajo reproduce la exposicion hecha en el Seminario “Sistemas de supervisiéon y monitoreo
de condiciones de privacién de libertad de nifas, nifios y adolescentes en conflicto con la ley
penal”, organizado por la Oficina de la Representante para la violencia contra los nifios, del
Secretario General de la Organizacion de Naciones Unidas junto con UNICEF, en Buenos Aires, entre
los dias 19 y 20 de mayo de 2016. Virginia Deymonnaz contribuyé pacientemente con la edicién del
texto, por lo que le estoy muy agradecida. Este mantiene no obstante el tono coloquial de la
presentacion original.

** Catedratica de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

' En este sentido, la Corte IDH sostuvo que: “la violencia contra la mujer no solo constituye una
violacién de los derechos humanos, sino que es ‘una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres’, que
‘trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico,
nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religién y afecta negativamente sus propias
bases’.”, Cf. Corte IDH, Caso "Rosendo Cantu y otra vs. México”, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C n° 216, parrafo 108. En sentido
similar, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, en su Recomendacién
General n® 19 "La violencia contra la mujer” —11° periodo de sesiones, 29 de enero de 1992—
sostuvo que: “la violencia contra la mujer es una forma de discriminacién que inhibe gravemente la
capacidad de la mujer de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre.” Entre
los instrumentos internacionales que reflejan esta perspectiva, la Declaracion sobre la Eliminacion
de la Violencia contra la Mujer —aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucién n° 48/104 de 20 de diciembre de 1993— establece en su articulo 1° que “por 'violencia
contra la mujer’ se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer,
ast como las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se
producen en la vida publica como en la vida privada.”. Por su parte la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) —adoptada y abierta a
la firma y ratificacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 34/180 de
18 de diciembre de 1979— dispone en su articulo 1° que “la expresion ‘discriminacion contra la
mujer’ denotara toda distincién, exclusion a 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, econdmica, social, cultural
y civil o en cualquier otra esfera.”
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Sin embargo, cuando se pone el foco en las nifias, se advierte que esa
enorme movilizaciéon y el vastisimo corpus juris de proteccion de derechos
humanos al que la primera dio lugar tanto en el orden universal como en el
regional, solo se refieren a ellas de forma tangencial, minima, como una
derivacién de los derechos de las mujeres (en general), o bien de los nifios (en
general).?

La virtual ausencia de las nifas en las normas internacionales de
proteccidon de derechos humanos puede explicarse por diferentes motivos, los
cuales no es posible desarrollar en esta ocasidn por razones de espacio. Soélo
pretendo destacar que esta falta de reconocimiento explicito es particularmente
lamativa, debido a que los deberes estatales de garantia adquieren una
intensidad especial cuando las victimas son niflas en tanto la vulnerabilidad
propia de la nifiez’ se ve potenciada por la condiciéon de pertenecer al sexo
femenino. Es por ello que las nifas son particularmente vulnerables a la
violencia®, condicién de la que surge un mayor deber estatal de actuar con la
diligencia mas estricta para proteger y asegurar el ejercicio y goce de sus
derechos frente a la circunstancia —o a la mera posibilidad— de su vulneracién
por actos que, en forma actual o potencial, impliquen violencia por razones de

género o que pudieren derivar en tal violencia.’

? Véanse, entre otras, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (conocida como Convencion de Belém do Pard) —adoptada por la Asamblea General
de la Organizaciéon de los Estados Americanos el 9 de junio de 1994. Esta Convencién entré en
vigencia el 5 de marzo de 1995, de conformidad con el articulo 21—; y la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) -adoptada y abierta a
la firma y ratificacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 34/180 de
18 de diciembre de 1979. Esta Convencion entrd en vigencia el 3 de septiembre de 1981, de
conformidad con el articulo 27 (1).

3 El Comité de los Derechos del Nifio ha sostenido que: "a nivel universal, se consideran vulnerables
todos los nifios hasta los 18 afios de edad, porque no ha concluido aln su crecimiento y desarrollo
neuroldgico, psicoldgico, social y fisico (...)", Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General
n° 13 “El derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia” (2011), parrafo 72.f).

* Al respecto, la Corte IDH, en el caso “Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México, sostuvo
que: "[lJa violencia contra los nifios se presenta bajo diversas formas y depende de una amplia
gama de factores, desde las caracteristicas personales de la victima y el agresor hasta sus entornos
culturales y fisicos'. El grado de desarrollo econémico, el nivel social, la edad, el sexoy el género
son algunos de los muchos factores relacionados con el riesgo de la violencia letal. Asimismo, (...)
‘la violencia sexual afecta principalmente a los que han alcanzado la pubertad o la adolescencia’,
siendo las nifias las méas expuestas a sufrir este tipo de violencia.”, Corte IDH, Caso Gonzalez y otras
("Campo algodonero”) vs. México, Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de
16 de noviembre de 2009, parrafo 404, destacado agregado.

5 Véanse, entre otras, Corte IDH, Caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México,
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 6, parrafo 252; y Corte IDH,
Caso "Véliz Franco y otros vs. Guatemala”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 19 de mayo de 2014, Serie C n° 277, parrafo 134.

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19,

julio/diciembre 2017, pp. 55-81, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

BUILLSSH-04d 9AB]D UD 0Yd313(] |3 OpuesuUd | ¥31SSOA



Esta caracteristica, que llamaremos invisibilidad, se expresa de varias
formas. Su primera versién es muy general y se relaciona con que la problematica
de las nifas no ha sido, sino hasta recientemente, planteada como un tema en si
mismo o reconocido en su fenomenologia singular, sino que lo ha sido como un
colectivo definido por la menoria edad dentro del universo de las mujeres. Este
es un dato socioldégico y cultural sobre el cual no resulta posible profundizar en
esta ocasién, pero que implica serios problemas desde diversos puntos de vista,
sobre todo desde la perspectiva de los derechos®.

La segunda version es la de la invisibilizacién de la violencia que sufren
las nifias. Ella puede ser considerada desde dos puntos de vista diferentes. Por un
lado, existe una invisibilidad general de la violencia que sufren las nifas en todos
los d&mbitos de la vida’. Alun desde el punto de vista regional, st bien América
Latina no comparte con otras regiones del mundo algunas de las caracteristicas
de practicas ancestrales abusivas contra las nifias, ésta conserva no obstante
muchas formas de violencia sistematica y tradicionalmente aceptadas contra

ellas.

® Con este fundamento, el Tribunal Oral en lo Criminal n°® 23 (Causa n° 4566, de 2 de julio de 2015),
en un proceso seguido por abuso sexual cometido en reiteradas oportunidades contra una nifa
menor de 13 afios, escandalosamente atenué la condena del abusador sobre la base de su
equiparacion con una mujer adulta, a partir de argumentos que desconocen la vulnerabilidad e
inmadurez propia de una nifa para, entre muchas otras cosas, consentir y comprender el alcance de
una relacién sexual.

’ Lentamente, el problema comienza a ser abordado por el derecho internacional: “La nifia de hoy
es la mujer de mafana. Los conocimientos, las ideas y la energia de las nifas son cruciales para el
pleno logro de los objetivos de la igualdad, el desarrollo y la paz. Para que una nifia desarrolle
plenamente sus potencialidades es preciso que crezca en un medio propicio donde se satisfagan
sus necesidades espirituales, intelectuales y materiales de supervivencia, proteccion y desarrollo y
se salvaguarden sus derechos en condiciones de igualdad. Para que la mujer participe en las
actividades en condiciones de igualdad con el hombre, en todos los aspectos de la vida y el
desarrollo, es hora de que se reconozcan la dignidad humana y el valor de la nifia y de que se le
garantice el pleno disfrute de sus derechos humanos y libertades fundamentales (...) es evidente en
todo el mundo que la discriminacién y la violencia contra las nifias empiezan en las primeras fases
de la vida y contintan y persisten durante toda su vida. Las nifias tienen a menudo menos acceso a
la nutricidn, los servicios de salud fisica y mental y la educacién, y disfrutan de menos derechos,
menos oportunidades y menos beneficios en la infancia y en la adolescencia que los nifios. Son con
frecuencia objeto de diversas formas de explotacion sexual y econdmica, pedofilia, prostitucién
forzada y posiblemente venta de sus 6rganos y tejidos, violencia y practicas nocivas como el
infanticidio femenino y la seleccidén prenatal del sexo, el incesto, la mutilaciéon genital y el
matrimonio prematuro, incluso en la nifiez (..) Las nifas suelen ser consideradas inferiores y se les
ensefia a ponerse siempre en ultimo lugar, con lo que se les quita el sentido de su propia dignidad.
La discriminacién y el descuido de que son objeto en la infancia pueden ser el comienzo de una
espiral descendente que durara toda la vida, en la que la mujer se verd sometida a privaciones y
excluida de la vida social en general. Deben adoptarse iniciativas para preparar a la nifa a
participar, activa y eficazmente y en pie de igualdad con el nifio, en todos los niveles de la direccion
en las esferas social, econémica, politica y cultural.”, Cf. Declaracion y Plataforma de Accion de
Beijing, aprobadas en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Beijing, 4 al 15 de septiembre
de 1995.
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Por otro lado, puede identificarse una invisibilidad de la condicion de
nifas dentro de la justicia juvenil

En lo que sigue me referiré a este ultimo aspecto, esto es, a lo que sucede
con las nifas en la justicia juvenil latinoamericana, ambito caracterizado por la

violencia.

En este apartado abordaré los aspectos normativos del tema que se
analiza, tanto desde el marco regional como universal. De forma resumida puede
afirmarse que no existen normas especificamente referidas a las nifas en la
justicia penal con caracter convencional; st hay algunas normas dentro del
derecho internacional no convencional relacionadas con las mujeres y las nifas
en la justicia penal. Por este motivo los argumentos sobre la exigibilidad de los
derechos de las nifias en el sistema penal deben ser construidos a partir de las
normas que reconocen derechos a los nifios y a las mujeres, tal como lo ha hecho
la Corte IDH en su jurisprudencia de la Ultima década.

a) Dentro del ambito regional, tres articulos de la Convencion Americana
son centrales a la hora de analizar los derechos de las nifias en el sistema
interamericano®

Por un lado, el articulo 19 (Derechos del nifo) de la mencionada
Convencion que establece que “Todo nifo tiene derecho a las medidas de
proteccidn que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”.

Este derecho de los nifios a su proteccion especial ha sido reconocido y
consagrado normativamente por el derecho internacional practicamente desde
sus origenes. Se trata de un "derecho de derechos”, el cual hace posible y habilita
todos los demas. Desde el punto de vista normativo, traduce lo que Ernesto
Garzéon Valdés (1994) ha denominado el “coto vedado” o nlcleo duro del
paternalismo justificado hacia la infancia.

La Corte IDH, desde el conocido caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala”, ha intentado dar contenido al derecho de los
nifos a su proteccion especial, a partir del desarrollo de la conexién entre

vulnerabilidad (en el caso de los nifos, esencial en razén de su edad) y

8 El derecho de los nifios a su proteccion especial es extensamente analizado en Beloff (2017).
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“condiciones que garanticen una existencia digna” al vulnerable.’ El deber estatal
consiste en asegurar el derecho a la proteccién especial a todos los nifios, el cual
se traduce en garantizar “condiciones de existencia digna”, las cuales adquieren
un sentido especifico y, eventualmente, acumulativo, en funcién de las diversas
vulnerabilidades que pueden caracterizar la vida de un nifio o nifia, entre otras, la
condicién de género', el encontrarse bajo la custodia del Estado™, el origen
étnico™, las necesidades especiales®, etc.

El otro articulo es el 25 (derecho a la proteccion judicial) que se refiere al
acceso a la justicia. En particular, las nifias infractoras, victimas y testigos,
enfrentan diversas dificultades al momento de acceder a la justicia por diferentes
causas (ya sea por la propia legislacion y/o bien, con legislacién inadecuada,
debido a procedimientos o practicas incompatibles con la proteccion de sus
derechos, a la falta de capacitacion de los operadores, a la falta de
acompafamiento y apoyo, a la ausencia o precaria ingenieria institucional, entre
otros).**

Finalmente, el articulo 5.5. de la Convencion Americana expresa el

derecho a la proteccion especial dentro de la justicia juvenil, en los siguientes

® Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”, Fondo,
Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C n° 63, parrafo 144.

1% Véanse, entre otros, Corte IDH, Caso “Rosendo Cantli y otra vs. México”, Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 3; Corte IDH, Caso Gonzélez y Otras (“Campo
Algodonero”) vs. México, Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 6; y
Corte IDH, Caso "“Véliz Franco y otros vs. Guatemala”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, cit. supra nota 7.

Véanse, entre otros, Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de septiembre de 2004,
Serie C n° 112, parrafo 176; Corte IDH, Resoluciones sobre medidas provisionales respecto de Brasil
en el asunto de los Nifos y Adolescentes Privados de Libertad en el “Complexo do Tatuapé” de la
Fundacdo Casa, de 4 de julio de 2006, considerando 12; y Resolucién de 3 de julio de 2007, del
considerando 10, entre otros. Un analisis del tema en Beloff y Clérico (2016).

12 Véanse, entre otros, Corte IDH, Caso de las “Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de septiembre de 2005,
Serie C n° 130; y Corte IDH, Caso de Personas Dominicanas y Haitianas expulsadas vs. RepuUblica
Dominicana, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de agosto de
2014, Serie C n° 282.

3 Véanse, entre otros, Corte IDH, Caso “Furlan y familiares vs. Argentina”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2012, Serie C n°® 246; y Corte IDH,
Caso Gonzales Lluy y Otros vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 1 de septiembre de 2015, Serie C n° 298.

14 “Regrettably, while millions of girls around the world are exposed to violence in many forms, the
majority of cases go unnoticed, unaddressed or, at times, ignored by the criminal justice system.
And many of the girls who do find themselves in contact with this system risk being stigmatized,
punished and revictimized rather than receiving the assistance and support they require. Once they
enter the criminal justice system, there is a real possibility of their being exposed to levels of
violence still greater than the abuse they experienced in their homes and communities.”, Cf.
Safeguarding the rights of girls in the criminal justice system Preventing violence, stigmatization
and deprivation of liberty, preparado por la Oficina de la Representante Especial del Secretario
General sobre Violencia contra los nifios, Nueva York, 2015, paginas 3/4.
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términos: “cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad
posible, para su tratamiento”. Esa separacion, cuando se trata de nifas, incluye la
separacion entre niflas y nifos, ademas de la separacion entre mujeres y nifas.

Por otro lado, en relacidén con el enfoque de género dentro de las normas
regionales, la Convencion Belem do Pard establece que los Estados deberan
adoptar politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia, para lo
cual deberan tomar especialmente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la
violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su edad.”

St tuviera que resumir los dos grandes problemas que tienen las nifias en
los sistemas de justicia en América Latina me concentraria en la garantia de estos
derechos: el derecho a la proteccion especial a las nifias y su acceso a la justicia.

b) En el ambito universal existen una serie de instrumentos e informes
que consideran la cuestion de las mujeres en el sistema penal, entre otras, las
Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no
privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (conocidas como Reglas de
Bangkok)*®, \a Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing"’; ast como dos
documentos de Naciones Unidas relativamente nuevos: Estrategias y medidas
practicas modelo de Naciones Unidas para eliminar la violencia contra los nifios
en el mbito de la prevencion del delito y la justicia penal® y Fortalecimiento de
las respuestas en materia de prevencion del delito y justicia penal a la violencia
contra la mujer. Si bien ninguno de estos documentos e instrumentos, por la
razon que se sefiald al comienzo, se refiere especificamente a las nifas, st se ha

sefialado en alguna ocasién que el concepto “mujer” abarcaba al de nifia”.

15 ¢t. Convencidn Belem do Par3, articulo 9.
'° Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la
libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok), aprobadas por la Asamblea General por
Resolucién 65/229, de 16 de marzo de 2001.
' Declaracion y Plataforma de Accion de Beijjing, aprobada por la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer, 16° sesién plenaria, de 15 de septiembre de 1995, En este documento hay un
capitulo dedicado a “La nifia” en general (parrafos 259/285)
'8 Estrategias y medidas practicas modelo de Naciones Unidas para eliminar la violencia contra los
nifios en el ambito de la prevencion del delito y la justicia penal elaboradas por el Consejo
Econdmico y Social, mayo de 2014.
° Fortalecimiento de las respuestas en materia de prevencion del delito y justicia penal a la
violencia contra la mujer, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucién 65/228 de 21 de diciembre de 2010.
0 Cf. Informe Fortalecimiento de las respuestas en materia de prevencion del delito y justicia penal
a la violencia contra la mujer. "Excepto cuando se especifique lo contrario, el término 'mujer’ abarca
el de 'nifa’.”
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Sin embargo, las normas y documentos mencionados no son
convencionales. Pertenecen al orden llamado soft law'y, por esa razén, no son
vinculantes para los Estados.

¢) Una consecuencia de lo que podriamos llamar “proliferacién bien
intencionada” y confusién tedrica que siempre tiene lugar en las primeras etapas
de procesos de reconocimiento de los derechos, es que no es posible afirmar que
exista un robusto corpus iuris de proteccion de derechos humanos de las nifas,
como si existe respecto de los nifios en general®’. Esta debilidad normativa tiene
algunas consecuencias a la hora de evaluar el impacto concreto de las nifias en el
sistema penal y, en particular, de quienes se encuentran privadas de su libertad,
las cuales pese a ser numéricamente menos que los varones, estan expuestas a
padecer mayor violencia debido, precisamente, a su condicion de género.

Por otro lado, para ser eficaces en la reduccion de violencia se deberia
contar con un marco tedrico mas claro en relacion con el tema® La realidad
muestra la necesidad de una mayor precision y claridad en la presentacion de los
informes y normas internacionales, en como se abordan los diferentes ambitos
de la socializacion de las mujeres y en el estudio especifico del control social
cuando se trata de nifas. Ello requiere distinguir dos situaciones sustancialmente
diferentes en las que una nifia puede encontrarse ante la justicia penal: como

infractora y como testigo o victima.

2L Cf Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”, Fondo,
cit. supra nota 12, parrafo 194.

?2 “La literatura sobre la relacion de la mujer y la justicia penal (...) documenta el modo en el que las
decisiones legales, de acuerdo con los principios de igualdad formal, refuerzan un tratamiento
diferencial de la mujer confirmando su condicién de minoria, [pero] tiene dificultades en evitar la
disyuntiva entre, por un lado, las exigencias de una igualdad ‘plena’ y, por el otro, las exigencias de
reconocimiento legal de la diferencia y la diversidad. La razdn de esta alternativa es el hecho de
gue la misma diversidad es el punto de partida no solo para la discriminaciéon negativa, sino
también, a veces para la discriminacion positiva. Esta disyuntiva no es diferente a la planteada en el
caso de otros sujetos definidos como ‘débiles’ (menores, enfermos, etc.). De la misma manera que
con estos ultimos, la demanda de reconocimiento pleno del status de ‘personas’ puede devenir, en
la practica (..), en un empeoramiento de la situacién real con respecto a los procedimientos y
sentencias judiciales (...)" En relacidon con las mujeres “es la diferencia sexual lo que sirve como
punto de referencia cuando se sostiene la racionalidad del hecho de tener en cuenta las
‘diferencias’ de edad, de cultura o de condiciones sociales (...) la diferencia sexual es interpretada
como una diferencia de condicién, una desigualdad que debe, o bien ser eliminada por medidas
reparadoras y politicas redistributivas como la discriminaciéon positiva, o bien ser preservada a
través de medidas protectivas (...) [que] incluyen (...) una reinterpretacion de la igualdad como
igualdad de oportunidades; como discriminacion inversa para compensar las injusticias del pasado;
como igualdad de resultados; como igualdad compleja (...) Estas estrategias producen tensiones y
conflictos con respecto a una igualdad definida como la irrelevancia de las diferencias personales
en el disfrute de los derechos civiles y, ademas, hace surgir problemas concernientes a la eleccién
de qué tipos de desigualdades privilegiar (...) No existen dudas, sin embargo, de que el resultado es
la confirmacion de las diferencias como desigualdades, tanto en el disfrute de los derechos civiles
como en el acceso y el uso de los derechos sociales” (Pitch, 1989, pp. 296-297).

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19, W]
julio/diciembre 2017, pp. 55-81, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

BUILLSSH-04d 9AB]D UD 0Yd313(] |3 OpuesuUd | ¥31SSOA



1.

En relacion con el analisis criminolégico, un hecho central que debe ser
considerado se refiere a la particularidad de cémo se ha transformado el control
social sobre el colectivo femenino, particularmente desde la década de 19807%,
cuando las estadisticas comienzan a mostrar un ingreso sistematico de mujeres y
nifias a los sistemas penales de todo el mundo.* Este es un tema que ha
comenzado a ser estudiado® pero que aun no tiene —en la mayoria de los
paises—la densidad ni profundidad de los estudios referidos a la poblacién
masculina mayor o menor de edad, en el sistema penal.

Por mencionar un ejemplo, entre los aflos 1991 y 2003 la cantidad de
nifas que ingres6 a las instituciones de internamiento en los Estados Unidos
aumentd en un 98%, frente a un incremento del 29% de nifios, lo que significa
una relaciéon de 1 a 4.° De acuerdo con las estadisticas del Criminal Justice
Information Services Division del Departamento de Justicia del FBI, a partir del
ano 2001 y hasta el 2010 se verificd una tendencia a la baja respecto de las tasas
de detencién de nifos y nifias, en menor proporcion en el caso de las ultimas. En
este sentido, el porcentaje de nifios disminuyd en un 26,5%, mientras que las
detenciones de las nifias descendieron sélo en un 15,5%.%’ Especificamente, entre
los aflos 2003 y 2012 las detenciones de nifios por robo simple disminuyeron en
un 32%, mientras que las detenciones de nifias por el mismo delito lo hicieron en
un 19%. Respecto de delitos contra la propiedad, las detenciones de nifios
disminuyeron en un 39%, pero solo en un 29% en relaciéon con las nifas

(Puzzanchera, 2014). %8

%3 Un analisis completo sobre la relacion entre la justicia penal y las mujeres, asi como respecto de
su interaccion con otras formas de control social se encuentra en Pitch (1988, 1989).

En relacién con estudios estadisticos pueden consultarse, entre otros: Criminal Justice
Information Services Division, Departament of Justice- Federal Bureau of Investigation (FBI); (2009)
Getting the Facts Straight About Girls in the Juvenile Justice System 2. Nat'l Council on Crime &
Delinquency.  http://www.nccdglobal.org/sites/default/  files/publication_pdf/fact-sheet-girls-in-
jzgvenile—justice.pdf.

Un andlisis de las causas y tipos de delitos cometidos por nifias se encuentra en Zahn (2009) y en
Zahn, et. al. (2008).
%% En este sentido ver Chesney-Lind, Morash y Stevens (2008), Watson, y Edelman (2012), Sherman,
(2005), Puzzanchera (2009), Zavlek y Maniglia (2007)
“ FBl, Uniform Crime Report: Crime in the United States, 2010 tbl. 35 (2011),
https://ucr.fbi.gov/crime-in-the-u.s/2010/crime-in-the-u.s.-2010/tables/10tbl35.xls En este sentido,
también puede consultarse, entre otros, el siguiente informe estadistico: Office of Justice and
Delinquency Prevention. Statistical Briefing Book, “Juvenile Arrest Rate Trends, 1980-2012".
http://www.ojjdp. gov/ojstatbb/crime/JAR_Display. asp?ID=qa05230
® “Clearly, the forces that are driving arrest rates down for boys are not affecting girls in an
equitable way. Arrest often leads to referral to court, and multiple offenses can be charged from
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https://ucr.fbi.gov/crime-in-the-u.s/2010/crime-in-the-u.s.-2010/tables/10tbl35.xls

Estos indicadores muestran que desde hace aproximadamente treinta y
cinco anos, de forma gradual, se produjo un cambio en los mecanismos de
control social dirigidos a las nifias, motivados por las diferentes trasformaciones
que sufrieron las sociedades contemporaneas en todo el mundo. Las nifas,
quienes tradicionalmente interactuaban y eran socializadas dentro de los
mecanismos informales (la escuela, la religion, la familia y la comunidad),
comenzaron a serlo entonces también mediante los sistemas formales de control
social.

La mencionada transformacién permite explicar también las diferentes
formas que adquiere la violencia hacia las mujeres y las nifas en la actualidad, ya
que se podria argumentar que el modelo anterior era mas eficaz en términos de
socializacion dado que evitaba que las nifias ingresaran a los sistemas penales;
sin embargo, como es sabido, tal aparente eficacia del mecanismo informal
mantenia o encubria la violencia que las nifas sufrian en los procedimientos
informales de disciplinamiento al interior de las familias, de la comunidad, de la
escuela y de las instituciones no penales. En otras palabras, los mecanismos
tradicionales de control social eran ineficaces en términos de asegurar a las nifias

vidas libres de violencia.

Iv.

a) Frente al fracaso de los mecanismos informales de control social, las
nifas y adolescentes ingresan a los sistemas formales de control social, esto es, a
los sistemas de justicia juvenil. Las nifas entran en contacto con la justicia juvenil
por razones diferentes que los nifios (en general, han sufrido hechos de violencia

familiar, pertenecen a familias que no pueden cumplir sus funciones basicas,

one incident. Girls represented 28 percent of delinquency court referrals in 2013 and 24 percent of
formally petitioned delinquency court cases. The relative rate of formal processing for girls
increased 32 percent (11 percentage points) from 1985 through 2013. The commencement of
formal processing limits girls’ options for community programming that can help address their
environments and behaviors outside the juvenile justice system, and instead sets in motion an often
lengthy and complicated court process. Once girls have disentangled themselves from the system,
they generally leave with a juvenile record, further limited opportunities for success, and few
resources to change their behavioral responses to damaging and unhealthy social contexts. Girls of
color are especially vulnerable to being formally charged: in 2013, both Black girls and American
Indian/Alaska Native girls were 20 percent more likely than white girls to be formally petitioned.
Police, prosecutors, judges, and probation staff are the critical decision-makers at the point of arrest
and charging, deciding who is arrested and whether she should be formally charged or diverted
from the system” (Sherman y Balck (2015: 7). También pueden consultarse los diversos informes del
Departamento de Justicia (entre otros, “Juvenile Arrest Rate Trends, 1980-2012". Statistical Briefing
Book. http://www.ojjdp. gov/ojstatbb/crime/JAR_Display. asp?ID=qa05230); Sickmund, Sladky y
Kang (2015).
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muchas veces con alguno de sus progenitores privado de su libertad, etc.)?. No
son, prima facie y por lo general, violentas. Ellas ingresan al sistema con
importantes y apremiantes necesidades personales —como traumas, violencia,
negligencia, problemas fisico-psiquicos, conflictos familiares, inestabilidad
académica y fracaso escolar- (Sherman, 2005), por lo que requieren un trato
especifico, ast como una ingenieria institucional adecuada a sus particularidades.
Las nifias tienen necesidades concretas, y problemas caracteristicos de salud
fisica y mental (Zahn, 2009, Zahn, et. al, 2008). Ademas, experimentan la justicia
juvenil de manera diferente que los nifios debido a dos factores: por un lado, a la
forma en la que las delincuentes femeninas difieren de los delincuentes
masculinos, y, por el otro, por la forma en que la sociedad ve a las nifas
(Edwards, 2010, p. 232). El contacto con la justicia penal, en cualquier caracter,
agrava estos problemas, dado que ésta no interviene (ni deriva) con un enfoque
orientado a la resolucion de estas dificultades y vulneraciones de derechos, sino
que lo hace del mismo modo que reacciona con los infractores varones, dentro
de un patrén que, como regla, reproduce la violencia (Watson y Edelman, 2012).

Dentro de la justicia juvenil, la garantia derivada del derecho a la proteccidn
especial de nifos y nifas es el llamado principio de especialidad (Terragni, 2015).
De ahi que la dificultad tedrica fundamental que se plantea a los sistemas
penales juveniles contemporaneos es qué alcance tienen los derechos y garantias
penales materiales y procesales, en clave de reconocimiento del principio de

especialidad®.

2% "For girls, fighting within their homes can be a way of gaining some control in their households

and may be a reaction to family chaos or physical and sexual abuse. Not surprisingly, prior
victimization in the home is common among girls who behave violently (...) these histories of in-
home victimization help explain girls’ in-home violence and, because they are victims, reduce their
culpability. This reduced culpability in turn argues against arrest, detention, and other involvement
in the juvenile justice system that carries damaging short- and long-term consequences. The arrest,
detention, and juvenile justice processing of a disproportionate number of girls for home-based
violence is a systemic problem present in many states that requires a systemic solution. A
developmentally informed approach calls for redefining domestic battery and assault statutorily to
exclude cases of intrafamily violence by minors, eliminating mandatory arrest and detention
provisions for domestic violence by minors, or creating a presumption that homebased violence by
minors be handled first through the family services system before a youth is charged. On the
program side, it calls for better partnerships between juvenile justice systems and domestic
violence services and networks, including trauma-informed approaches and empowerment models
of client counseling, as well as better triage of juvenile justice cases to identify and divert those that
are centrally cases of family chaos out of the delinquency system and into family services. These
types of statutory and programmatic approaches would eliminate, or severely restrict, the criminal
justice response and encourage a developmentally appropriate response to home-based trauma,
rather than one that revictimizes girls” (Sherman, 2012, pp. 1604-1605).

30 Véanse, entre otras, Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 14; Corte IDH, Caso
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En ese sentido, no se ha logrado aun avanzar con el contenido del
reconocimiento de la singularidad de la participacion de una nifia o un nifio en
un proceso, pese a la insistencia de la Corte IDH y del Comité de los Derechos del
Nifio, de que tal circunstancia dispara una serie de garantias diferenciadas. En la
practica, los sistemas penales juveniles asignan, sobre todo a las garantias
derivadas del debido proceso legal, el mismo alcance que se le asigna en los
procesos seguidos contra adultos.

Respecto de las nifas, al principio de especialidad se agrega otra garantia,
derivada del ajuste adicional que debe practicarse al principio de especialidad en
funcion de su condicidon de género. Si ya es escaso el desarrollo que hasta la
fecha ha tenido el principio de especialidad en materia procesal en general, en el
caso de las nifas el mayor alcance de las garantias en razén del género ni
siquiera ha comenzado a ser discutido.

b) En relacién con las instituciones, tal como se indico, las estadisticas
(aunque escasas) muestran que son pocas las nifias que se encuentran en los
sistemas de justicia juvenil. En el caso particular de la Republica Argentina, la
cantidad de nifias en los diferentes dispositivos de los sistemas de justicia juvenil
es infima.’!

Un problema que se plantea es que no existen lugares especificos para
alojar a las nifias respecto de las cuales se ordenan medidas privativas de la
libertad cautelares o sancionatorias (el que existia en la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires fue cerrado en el afio 2012); pero al mismo tiempo, al ser tan bajo
el numero de nifas que se encuentran en esta situacion, no se justifica la creacion

de instituciones especificamente dedicadas a ellas®’. En los hechos, ello implica

“Mendoza y otros vs. Argentina”, Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 14
de mayo de 2013, Serie C n°® 260.

31 De acuerdo con el dltimo informe de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia con
el apoyo del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia "Relevamiento nacional sobre adolescentes
en conflicto con la ley penal” (2015): “Del total de la poblacion incluida en programas de
supervision en territorio, 94,2% son varones y 5,8%, mujeres (329 mujeres en contraposicion a 5.372
varones). Es decir, por cada 16 varones incluidos en programas de supervision en territorio, en
cumplimiento de una medida judicial de caracter penal, solo hay una mujer. En los establecimientos
de restriccion de libertad se observa la misma tendencia: una amplia mayoria de varones (91,9 %).
La cantidad de varones es 158, mientras que la de mujeres es solo 14. En otros términos, hay una
sola mujer por cada 11 varones alojados en estos establecimientos. Por dltimo, del total de la
poblacion alojada en los establecimientos de privacion de libertad, 97,3% son varones (1.270
varones en contraposicion a 35 mujeres). En este caso, la proporcion es de una mujer por cada 36
varones. En sintesis, en los tres tipos de dispositivos penales juveniles, casi toda la poblacién
relevada son varones. Sin embargo, se observa —en términos relativos— una mayor presencia de
mujeres en los dispositivos de restriccion de libertad.”, pagina 19.

32 S6lo tres centros de régimen cerrado, cuatro establecimientos de restriccion de libertad y dos
alcaidias se dedican a la inclusién de nifias en dispositivos de modalidad residencial en
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que, o bien se las aloja junto con mujeres adultas —expuestas a lo que significa
estar en estas instituciones destinadas a personas mayores de edad—, o se las
ubica en los mismos lugares que los adolescentes varones, pero en espacios
separados, o, como tercera opcidn, se las aloja en lugares alejadas de sus familias
y comunidades, lo que dificulta la posibilidad de reparar las inestables o débiles
relaciones familiares, escolares, entre otras (Watson y Edelman, 2012).

Esto evidencia que las instituciones del sistema de justicia penal —
disefiadas para tratar adultos y, las de la justicia juvenil, con varones
adolescentes— no son adecuadas ni responden a la especificidad de la situacién
de las nifias en la justicia juvenil®’; pero sobre todo si se plantea el problema en
estos términos (ausencia de instalaciones especificas), se pierde de vista lo
central que es asegurar, como regla, medidas no privativas de libertad.

Por ello, para abordar de forma correcta esta cuestion debe prestarse
atencién a los derechos de la nifia, a su interés superior en la administracion de
justicia, a su edad, a las circunstancias sociales y a sus necesidades de desarrollo
y reintegracion social. St la razén por la cual no nos preocupamos por los
problemas y necesidades de las nifias privadas de libertad es porque son pocas,
irecién nos comenzariamos a preocupar cuando hubiera mas nifias presas?
Evidentemente ése es un razonamiento errado. Aunque sean pocas, ello no exime
del deber de contemplar su singularidad.*

Pero existe una razén superadora vinculada con la escasa cantidad de
nifas en instituciones de privacién de libertad. Si bien no se cuenta con datos
precisos (aunque la informacion en si sea un derecho de la sociedad tanto como
una garantia para las nifas infractoras), en general, los delitos que cometen las
nifas (al igual que los nifos) suelen ser de poca trascendencia social. Se trata de
delitos en los que la afectacion de bienes juridicos y a terceros no reviste mayor
gravedad —principalmente, son delitos contra la propiedad, delitos vinculados
con drogas prohibidas y, excepcionalmente, contra las personas- (Sherman vy

Balck, 2015; Sherman, 2013; Sherman, Mendel y Irvine, 2013). Esta circunstancia

cumplimiento de una medida judicial de caracter penal (Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia
¥3Familia con el apoyo del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia, 2015).

Cf. Safeguarding the rights of girls in the criminal justice system Preventing violence,
stigmatization and deprivation of liberty, cit. supra nota 18.
* Un analisis de las experiencias relacionadas con los procesos de adecuacion de las politicas y las
practicas sensibles a las particularidades y especificidades de las nifias y adolescentes que entran en
contacto con el sistema de justicia en los Estados Unidos, especificamente en los estados de
Connecticut, Florida y Stanislaus County (California), puede encontrarse en Watson y Edelman
(2012).
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vuelve a poner en evidencia la dependencia de la logica penal (aun especializada)
respecto de la privacién de libertad, cuando en la mayoria de los casos de nifos y
nifas serla una reaccidn innecesaria tanto en términos de justicia como de
reintegracion social.

En definitiva, si se tiene en consideracién la clase de delito en la que se
ven involucradas las nifas, ast como el escaso nimero que se encuentra en
dispositivos penales juveniles, resulta imperioso trabajar en el fortalecimiento de
las medidas no privativas de libertad, en la reafirmacién de la privacion de
libertad como medida de wltima ratio, en la utilizacibn de monitoreos no
custodiales como medidas cautelares o condenatorias en medio abierto®, en la
promocién del uso de medidas alternativas (justicia restaurativa, lo que se conoce
como diversior’®, etc), y en la remisién a programas o servicios comunitarios.
Entre otras, se requieren medidas adaptadas al contexto, circunstancias y
caracteristicas de la nifia (por ejemplo, en razén de su condicion cultural o socio-
econdmica), y que permitan abordar sus problemas de forma inmediata ast como
contribuir a su desarrollo.”’

b) De todos modos, mas allad de la necesidad de implementar respuestas

no privativas de la libertad, es conveniente recordar algunas reglas que los

% las Reglas de Bangkok disponen que: “Se evitard en la medida de lo posible recluir en
instituciones a los nifios en conflicto con la ley. Al adoptar decisiones se tendrd presente la
vulnerabilidad de las delincuentes juveniles debida a su género.”, Regla 65. Por otro lado, en el
mencionado Safeguarding the rights of girls in the criminal justice system Preventing violence,
stigmatization and deprivation of liberty se sostuvo: “Studies indicate that girls who are involved in
the justice system have higher rates of depression and mental health disorders than boys. In the
United States, one study found that approximately 80 per cent of girls in the juvenile justice system
met the criteria for at least one mental health disorder, compared to 67 per cent of boys. Another
found that major depression is four to five times more common in girls housed in detention and
correctional facilities than in the general community, compared to twice as common in detained
boys than the general community” (p. 8).

® “Diversion —long identified as a promising juvenile justice system practice— refers to
opportunities to move youth out of the formal juvenile justice process at the front-end: instead of
getting mired in the full court process, youth are referred to short-term programs or community
services that are targeted to their offense and behavior. Diversion focused on girls’ social contexts
and behaviors, like all effective diversion, should be pre-petition, short-term, and offer a realistic
opportunity to address the immediate issue raised by the offense—preventing a juvenile record and
deeper juvenile justice involvement, and supporting girls’ ongoing development. In most
jurisdictions there are opportunities for pre-petition informal and formal diversion of girls that are
underutilized” (Sherman, Balck, 2015, p. 48).

7 “En muchas partes del mundo no existen medidas sustitutivas de la privacién de la libertad ni
programas comunitarios adaptados a las necesidades de desarrollo de las nifias. Los enfoques de
justicia restaurativa son escasos y falta inversion en programas que promuevan la salud y la
educacion de las nifas y su reintegracion a largo plazo (...) Como resultado de ello, un gran nimero
de nifas terminan privadas de libertad lejos de su hogar y sin visitas de familiares, y recluidas en
pabellones junto con las mujeres adultas. Pueden encontrarse en condiciones sumamente penosas,
en celdas hacinadas o en régimen de aislamiento. Pueden verse expuestas a violencia sexual, acoso,
registros corporales invasivos y trato humillante por parte del personal de los centros de detencion
(...)", Cf. Informe anual de la Representante Especial del Secretario General sobre la Violencia contra
los Ninos, A/HRC/28/55, 30 de diciembre de 2014, parrafos 129 y 130.
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Estados deben observar respecto de las nifias privadas de libertad quienes son
especialmente vulnerables por una cantidad de factores: edad, género, por
encontrarse bajo la custodia del Estado, etc..

En este sentido, las Reglas de Bangkok sefhalan que las nifias privadas de
libertad constituyen un grupo vulnerable que tiene necesidades especificas, que
no representan un riesgo para la sociedad y que su encarcelamiento puede hacer
que su reintegracion social resulte mas dificultosa, motivo por el cual promueven
la adopcién de medidas como el encarcelamiento cerca de su hogar, entorno o
lugar de rehabilitacion social, la provision de programas y servicios apropiados y
el reconocimiento de las necesidades especificas de la mujer o de la nifia (por
ejemplo, en cuestiones de salud®, capacitacién del personal de custodia®,
programas, entre otros).*

Las mencionadas Reglas disponen que “las autoridades penitenciarias
adoptaran medidas para satisfacer las necesidades de proteccion de las reclusas
menores de edad” (regla 36), quienes: i. Deberan contar con el mismo acceso a la
educacion y la formacién profesional que los reclusos menores de edad (regla
37); . Tendran acceso a programas y servicios correspondientes a su edad y
género (por ejemplo, orientacién sobre los problemas de abuso o violencia
sexual, educacién sobre la atencidn de salud para la mujer); iit. Tendran el mismo

acceso permanente a servicios de ginecologia que las reclusas adultas (regla 38);

% Reglas de Bangkok, Reglas 10/18.

% Reglas de Bangkok, Reglas 29/35.

0 “As of 2008, only 2.6 percent of those sentenced to life without parole as juveniles were female
(...) Indeed, the majority of girls in the juvenile system are there for status and misdemeanor
offenses and violations of probation. However, the Supreme Court’'s developmental findings and
the movement to incorporate child development into juvenile justice policies and practices have
particular application to girls in the justice system. Both the behaviors that result in girls’ arrests and
the structural mechanisms that pull them into the justice system for those behaviors relate to child
development. Girls’ behaviors must be understood ecologically, as reactions to and in tension with
the concentric circles of family, community, and society in girls’ lives, and it is that ecological
framing that provides more nuanced and developmentally informed responses. Running away is
one example of a relatively common behavior among system-involved girls. Girls often exhibit this
behavior in response to their environments, but it drives many girls into juvenile systems
nonetheless. Both boys and girls run away from home, but studies show that 75 percent of
runaways are female, and for girls, running away is disproportionately a trigger for system
involvement. In 2009, girls made up 55 percent of youth arrested for running away; prostitution was
the only other crime for which girls made up the majority of arrests. Moreover, arrest statistics
undercount the incidence of running away because statistics on runaways may not include girls
arrested or brought into custody for absconding, violations of probation, or for warrants, yet these
girls are often also running away. Nationally, juvenile justice systems struggle to craft gender-
responsive strategies to deal with runaway girls. Tough sanctions for runaway girls reflect fear that
they will become victims, awareness of the connection between running away and commercial
sexual exploitation, and frustration when girls disobey courtmandated rules. While fears about the
safety of runaway girls are legitimate, locked detention and incarceration are not a remedy, and the
possibility of detention can serve as a disincentive to girls who may otherwise want to return home ”
(Sherman, 2012, p. 1598-1600).
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y iv. Las niflas embarazadas recibiran apoyo y atencion médica equivalente a los
que se prestan a las reclusas adultas, y su estado de salud estara sujeto a la
vigilancia de un especialista médico, ya que por su edad pueden hallarse en

mayor riesgo de complicaciones durante el embarazo (regla 39).

V.

Otro punto a abordar es el de las nifas testigos y victimas® En las
normas internacionales se asimila la situacidon de la nifia testigo a la de la nifa
victima®™. En rigor, procesalmente la victima es testigo®; es aqui donde se
asimilan las consideraciones de cuidado de todas las nifas testigos y victimas. Sin
embargo, esta asimilacién podria conducir a politicas y practicas poco precisas en
el tema.

Por otro lado, de acuerdo con el mencionado articulo 25 de la
Convencion Americana, |a nifa tiene un derecho reforzado de acceder a la justicia
—a una justicia pronta, debida, expedita—.44 Muchas niflas no son conscientes o
bien directamente no conocen sus derechos. Ademas de las dificultades que
entrafia participar de un proceso penal, la situacion se torna mas dificil cuando
los autores son personas cercanas y conocidas, o los encargados de su

proteccion.*”

Alaup e a L . . .
Por ‘nifios victimas y testigos’ se entenderan los nifios y adolescentes menores de 18 afios que

sean victimas o testigos de delitos, independientemente de su papel en el delito o en el
enjuiciamiento del presunto delincuente o grupo de delincuentes; (...)", Directrices sobre la Justicia
en asuntos concernientes a los nifos, nifias y adolescentes victimas y testigos de delitos -
aprobadas por el Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas en su Resolucién 2005/20 de
22 de julio de 2005—, Directriz 9.a).

*2 Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes victimas y
testigos de delitos.

* En el mencionado caso “Rosendo Cantu y otra vs. México”, la Corte IDH sostuvo que: “(...) es
evidente que la violacion sexual es un tipo particular de agresién que, en general, se caracteriza por
producirse en ausencia de otras personas mas all4 de la victima y el agresor o los agresores. Dada
la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede esperar la existencia de pruebas graficas o
documentales y, por ello, la declaracién de la victima constituye una prueba fundamental sobre el
hecho.”, parrafo 89.

* “For girls who are victims or witnesses of violence or abuse, or who are alleged o ‘enders, police
officials are usually their first point of contact. The attitudes and behaviour of the police are
therefore decisive in shaping a girl's first impression of the criminal justice system, and in
determining whether she can expect to receive appropriate support. Yet encounters with the police
on the street or in police stations or detention centres can place girls at risk of verbal intimidation,
harassment, sexual abuse, rape, beating and other forms of torture.’; Cf. Safeguarding the rights of
girls in the criminal justice system Preventing violence, stigmatization and deprivation of liberty, cit.
supranota 17, pagina 4.

* “Conforme los estandares internacionales y regionales, la victima menor de edad es titular de una
doble protecciédn juridica: en tanto victima y en tanto nifio o nifa (...) Existe un elemento adicional
importante: en todas las normas vinculadas con proteccién a la nifiez y en particular a la nifiez
victima (como en todas las normas internacionales de proteccién a la victima) un componente
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De acuerdo con las Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a
los nifios, nifas y adolescentes victimas y testigos de delitos. "las nifas son
especialmente vulnerables y pueden ser objeto de discriminacién en todas las
etapas del sistema de justicia” (directriz 7.c). En ocasiones, los delitos que
implican violencia sexual son considerados social o culturalmente como un
“tabu”, lo que agrega estigmatizacién y verglienza al sufrimiento de la nifia que
lo ha padecido, y que por esa razdn obstaculiza alin mas su derecho a la
justicia.*®

Por ello resulta necesario integrar un enfoque sensible al género y a la
infancia en todas las etapas del proceso penal, desde el primer contacto de la
nifa con el operador judicial o con la policia, hasta la etapa de ejecucién de la
sancién o medida. Todos los operadores deben garantizar que en las
investigaciones y en los procesos judiciales no solo no se re-victimice a las nifias
ni se empleen estereotipos basados en su género, sino que se garantice la
proteccion especial a la que tienen derecho como menores de edad y como
nifas, deber que se acentla debido a que el ambito de la justicia penal (aun
especializada) es un ambiente especialmente intimidante para ellas.

Un factor adicional a considerar es la ausencia notable de una ingenieria
institucional que asegure que en el proceso que se inicie respecto de un delito
cometido sobre una nifia (sobre todo en casos de delitos graves que impliquen
violencia), se tome en consideracién su condicion singular, matiz que, al menos

en el derecho argentino, no ha sido abordado hasta la fecha.”’

central se refiere a los deberes de prestacion positiva del Estado respecto de una victima de un
delito y, una vez mas, intensificado si se trata de una victima menor de edad.” (Beloff, 2010, p. 26).
*® “a violencia sexual de ninguna manera es excepcional, es frecuente y comin. Aun cuando las
mujeres no lo hayan dicho, la literatura, la historia, la propia historia de las prohibiciones contra la
violacion lo afirman. Sus efectos lo demuestran: el miedo de las mujeres, la internalizacién de
actitudes y la clara adopcién de tipos de comportamientos (no salir solas, no hablar con extrafios,
no responder cuando son molestadas) que son implicitamente sumisos y defensivos; o una
dependencia a priori (él es mi marido, mi acompafante, mi empleador). Esto es lo que contribuye a
la complicidad (;quizas lo he provocado?), una complicidad fortalecida por la presencia de una
relacion, quizas, afectiva. Pero no existen dudas de que lo que es considerado violencia sexual, la
percepcidn de acciones y eventos como constitutivos de violencia, ha cambiado con el desarrollo
de una cultura feminista y de que esto es -y era— un potente factor en el incremento de la
credibilidad de la mujer, en dar a la mujer posibilidades mayores de reconocer, percibir, nombrar a
la violencia, y de sentir que se les creeria cuando la denuncien” (Pitch, 1989, p. 254).

7 #y. Derecho a un trato digno y comprensivo: 10. Los nifios victimas y testigos de delitos deberan
ser tratados con tacto y sensibilidad a lo largo de todo el proceso de justicia, tomando en
consideracion su situacion personal y sus necesidades inmediatas, su edad, sexo, impedimentos
fisicos y nivel de madurez y respetando plenamente su integridad fisica, mental y moral. 11. Todo
nifo debera ser tratado como una persona con sus propias necesidades, deseos y sentimientos
personales. 12. La injerencia en la vida privada del nifio debera limitarse al minimo necesario,
manteniéndose al mismo tiempo normas exigentes en la reunidén de pruebas a fin de garantizar un
resultado justo y equitativo del proceso de justicia. 13. Con el fin de evitar al nifio mayores
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VI.

a) Otro tema que debe ser considerado en este analisis y que comienza a
aparecer en los diferentes informes es la necesidad de que los Estados trabajen,
por un lado, en la prevencién del delito de las nifias, cuestidn que nos remite al
punto de las transformaciones del control social ya mencionado.® Las
caracteristicas de las nifias respecto de las cuales falla la prevencién e ingresan al
sistema de justicia penal como victimas o perpetradoras han sido estudiadas y
documentadas. * Los perfiles, como se sefiald, son parecidos en todos los paises
y dan cuenta de historias de vida signadas por el abuso, la violencia, el abandono

y la opresion.®® En concreto, se sefiala que todas ellas pertenecen a ambientes

sufrimientos, las entrevistas, exdmenes y demas tipos de investigacién deberan ser realizados por
profesionales capacitados que actlen con tacto, respeto y rigor. 14. Todas las interacciones
descritas en las presentes Directrices deberan realizarse de forma adaptada al nifio, en un ambiente
adecuado a sus necesidades especiales y segun sus aptitudes, su edad, madurez intelectual y la
evolucién de su capacidad. Ademas, deberan llevarse a cabo en un idioma que el nifio hable y
entienda.”, Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes
victimas y testigos de delitos. Por su parte, la Corte IDH sostuvo que: “los nifios y nifias tienen
derechos especiales a los que corresponden deberes especificos por parte de la familia, la sociedad
y el Estado. Ademas, su condicion exige una proteccion especial que debe ser entendida como un
derecho adicional y complementario a los demas derechos que la Convencién reconoce a toda
persona. La prevalencia del interés superior del nifo debe ser entendida como la necesidad de
satisfaccidn de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, que obliga al Estado e irradia
efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencidn cuando el caso se
refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado debe prestar especial atencién a las necesidades y
los derechos de las presuntas victimas en consideracion a su condicidn de nifas, como mujeres que
pertenecen a un grupo en una situacion vulnerable.”, Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo
algodonero”) vs. México, Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas cit. suypra nota 6,
%érrafo 408.

“(...) los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en
casos de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico
de proteccion, con una aplicacién efectiva del mismo y con politicas de prevencién y practicas que
permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencién debe ser
integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que
puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los
Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que
determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia (...)", /bidem, parrafo 258.

* La Convencion Belem do Para dispone que: “Los Estados Partes condenan todas las formas de
violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo
siguiente: b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra
la mujer; (...)", articulo 7.b). Por su parte, la Corte IDH sostuvo que "El deber de prevencién ha sido
especificamente sefialado respecto a mujeres, inclusive nifias, desde antes de 2001 y mediante
instrumentos distintos a la Convencién de Belém do Parj, tratado que expresamente lo contempla
en el citado articulo 7.b). Por otra parte, las nifas, entre ellas, las adolescentes, requieren medidas
especiales de proteccion (...) [[Ja estrategia de prevencién debe ser integral, es decir, debe prevenir
los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar una
respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar
medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que determinadas mujeres y nifias
pueden ser victimas de violencia.", Corte IDH, Caso "Véliz Franco y otros vs. Guatemala”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 7, parrafo 136.

*% "Girls charged with assaults and domestic battery arising from family violence are, in effect, the
new status offender, whose chaotic family situations and human services needs form the backdrop
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familiares inestables que se caracterizan por patrones intergeneracionales de
adicciones y comision de delitos, que sufren el impacto de la violencia y el abuso,
que presentan déficits cognitivos o de sus coeficientes intelectuales, que padecen
los efectos dafinos de la pobreza, que abandonan los sistemas escolares, que

tienen afectada su salud fisica y mental®

, que son criminalizadas como resultado
de su propia vulnerabilidad, y que sufren discriminacién (con mayores indices

respecto de las minorias sexuales y étnicas). >

for entry into the juvenile justice system. There has been significantly heightened awareness since
1992 that girls are a subpopulation within juvenile justice requiring specific research, policies, and
programs. However, federal leadership has been inconsistent and issue-specific; it has focused, for
example, on status offenders or commercial sexual exploitation, allowing the larger systemic and
societal issues to remain despite a significant increase in research and understanding of girls’ needs
and the sorts of interventions that are likely to be successful” (Sherman, 2012, p. 1594-1595). Ver
también Sherman, Mendel, Irvine (2013).

*1 “Girls who have experienced childhood trauma may suffer from posttraumatic stress disorder and
other mental health disorders such as anxiety or depression, and studies show that up to 81 percent
of girls in the juvenile justice system suffer from one or more mental health disorders compared
with up to 68.5 percent of boys. A trauma history is not only a background factor for girls in the
juvenile justice system, but it can actually drive girls into the system. As a result of their trauma
histories, girls in juvenile justice systems are typically known to the child protection, family services,
or mental health system long before they are involved in delinquency. Girls in foster placement are
more likely to enter the detention system than nonfoster girls as a result of histories of multiple
foster home placements, child protection system policies that penalize girls for running away, and
inadequate communication across the juvenile justice and child protection systems. All these things
contribute to a fragmented personal history and the trauma that stems from consistent disruption.
Moreover, the practice of charging girls with minor delinquency when they are viewed as too
difficult to handle in the child protection system is longstanding. Given all of this, many girls in the
delinquency system are essentially formed by the child protection system. Two of the biggest
factors currently driving girls into detention and incarceration—domestic violence and commercial
sexual exploitation—are closely linked to trauma and need to be understood and legally framed
with an eye to child development. The failure to approach these issues with a developmental frame
has resulted in many girls being driven into the justice system to their detriment. Placing girls who
are victims of domestic violence and commercial sexual exploitation in secure detention and
incarceration is a modern example of the gender bias that has animated the juvenile justice system
since its beginning” (Sherman, 2012, pp. 1601-1602).

2 Cf. Safeguarding the rights of girls in the criminal justice system Preventing violence,
stigmatization and deprivation of liberty, cit. supra nota 17, p. 6. 'Like youth of color, girls in the
justice system have also experienced bias resulting from the unaccountable exercise of discretion
by decision makers throughout the juvenile justice process. For girls, differential treatment has
resulted in their arrest, charging, detention, probation, and even secure dispositions for status
offenses, misdemeanors, and technical violations of probation and parole. Every day, girls are
securely detained for offenses that would not result in detention for a boy. This overuse of secure
confinement has been attributed to (1) paternalism among decision makers who try to protect girls
from harm; (2) an effort to use the justice system to obtain services for high-need girls; (3) an effort
to protect girls from sexual victimization; (4) fear of teen pregnancy and its social costs; (5) fear of
girls' expressions of sexuality; and (6) intolerance of girls who are not readily cooperative and
compliant. Systemic discretion, with its opportunity for bias, has hit girls of color particularly hard,
and black girls have been the swiftest growing group of girls referred to the juvenile courts and
entering detention.200 In 1992, black girls made up 30 percent of girls referred to the juvenile
courts, and by 2008, referrals of black girls had increased 72 percent from their 1992 level, making
up 35 percent of all girls’ referrals. The pattern was even more pronounced in detention. In 1992,
black girls made up 35 percent of girls detained—a total of 15,237. By 2002, the number of black
girls detained had nearly doubled to 30,009. By 2008, the number of black girls had declined, as it
had for girls overall, but it still remained 75 percent higher than the 1992 level. The proportion of
black girls in the juvenile justice system is particularly dramatic because they make up only 8
percent of the U.S. population of youth aged ten to seventeen” (Sherman, 2012, p. 1617). Un
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Como se indico, las soluciones que proponen las normas internacionales
son dependientes de las normas de las mujeres y, en algunas oportunidades,
contienen algunas consideraciones sobre las nifias. En todas ellas se insiste en el
problema del acceso a la justicia que se menciona a continuacién.

b) En relacion con la prevencion de los delitos que padecen las nifas,
pueden formularse algunos seflalamientos. Por un lado, una dificultad seria se
encuentra en los estereotipos de género y culturales que llevan a los operadores
y a la comunidad a considerar que las niflas son mas proclives a tener problemas
psiquiatricos y a interpretar —en tono justificatorio— que, muchas veces, el
propio comportamiento desordenado de la nifa es lo que desencadena la
conducta del perpetrador.”

En esta dinamica basada sobre prejuicios se generan varias dificultades: el
miedo de las nifias a que no les crean por considerarlas fabuladoras o
mentirosas; el miedo provocado por las amenazas que reciben y que determinan
que una vez hecha la denuncia, ellas la retiren; o bien, relacionado con el punto
anterior, el miedo a no sentirse protegidas en caso de denunciar o declarar,
debido a que no existen mecanismos de proteccion para aquellas que se animan

a hacer una denuncia®® Estas dificultades podrian corregirse sin mayores

andlisis sobre la relacion de la justicia juvenil y las nifas afroamericanas puede encontrarse en

Nanda (2012).

? “Studies suggest that the role of girls' own families has been particularly important in addressing
girls' behaviour, with girls being subject to stronger scrutiny and social regulation than boys. At the
same time, girls are considered more prone to psychiatric disturbance than boys, which may well
influence the way in which the behaviour of women and girls is defined. Officials in the criminal
justice system are far from immune to gender-based misperceptions and the influence of societal
attitudes. This is compounded by the fact that they often lack awareness of and training on gender
equality, the rights of children and effective means of securing their protection. In contexts where
discrimination and stigma associated with sexual violence are prevalent, and the risk of being
treated with disrespect, subjected to violence or even blamed for their own misfortune is high, very
few girls and women turn to police stations or courts to seek justice. A common example of this
entrenched prejudice is that of the police officer who dismisses a sexual crime because the girl
victim was wearing ‘provocative’ clothing and was, thereby, seen to be defying a stereotypical norm
of modesty. Furthermore, the existence of prejudicial or false beliefs that portray force and coercion
as legitimate means of obtaining compliance from women in intimate and sexual situations often
leads to rape myth acceptance and to the attribution of blame to girls and women for their own
victimization. As a result, girls feel that their credibility is undermined and they come to fear not
only stigmatization and reprisals by family or community members, but also re-victimization at any
stage of the criminal justice process (...)", Cf. Safequarding the rights of girls in the criminal justice
system Preventing violence, stigmatization and deprivation of liberty, cit. supra nota 17, p. 10.
>* “There are, however, considerable challenges to implementing the standard of due diligence. In
many situations, addressing incidents of sexual violence continues to be regarded as a social taboo,
surrounded by stigma and shame. As a result, such incidents are often concealed and, hence, go
unreported. Likewise, fear and lack of trust in the criminal justice system inhibit girls and their
families from speaking out and reporting sexual violence, thereby reinforcing this culture of silence.
This in turn contributes to a strong sense of impunity (...) Withdrawal of testimonies by victims and
witnesses due to lack of protection represents another common challenge in the criminal justice
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dificultades, en particular las referidas a la ausencia de medidas de proteccion. En
la medida en la que las nifas se sientan protegidas y confien en el sistema de
justicia, se podra avanzar también en el orden social y cultural para adoptar todas
las medidas necesarias para modificar y eliminar los prejuicios sociales y las
practicas consuetudinarias o de otra indole basadas en la idea de la inferioridad o
la superioridad de uno de los sexos, que son las que explican los mencionados
prejuicios que padecen las nifias.>

Otro punto relacionado con el anterior es el de la mala praxis de los
operadores y, mas especifico, el de la corrupcion, que resultan mas sencillos de
abordar y modificar con decisiéon politica. En razon de la condicién de
vulnerabilidad en la que se encuentra una nifia testigo o una nifa victima de un
delito, el Estado debe ofrecer una respuesta multidisciplinaria y coordinada de
los operadores, debe capacitar especialmente a la policia, a los fiscales, a los
magistrados, y a los servicios de apoyo y acompafiamiento®, debe asegurar el
acceso a una representacion letrada adecuada®’, debe asegurar los medios
adecuados que faciliten la declaracidon testimonial, donde se proteja su
intimidad®®, debe crear oficinas o unidades especiales que se ocupen de dar
seguimiento y acompainamiento real a las victimas en estos casos, debe proteger
su identidad y dignidad, y debe garantizar la seguridad durante el procedimiento
a fin de contribuir con su bienestar, de acuerdo con las necesidades y respeto de

sus derechos, asi como de impedir o minimizar su re-victimizacion.

system. Girls are particularly afraid of appearing in court, face to face with their attacker or rapist”,
Ibid., pp. 9y 11

> En relacion con los estereotipos, la Corte IDH, en el caso "Véliz Franco y otros vs. Guatemala”,
establecié que se habia afectado el deber de no discriminacién por el hecho de que funcionarios a
cargo de la investigacion efectuaron declaraciones que denotaron la existencia de prejuicios y
estereotipos sobre el rol social de las mujeres: “En el presente caso, los estereotipos de género
tuvieron una influencia negativa en la investigacion del caso, en la medida en que trasladaron la
culpa de lo acontecido a la victima y a sus familiares, cerrando otras lineas posibles de
investigacién sobre las circunstancias del caso e identificacion de los autores. Al respecto, la Corte
ya ha tenido ocasion de sefialar que la creacién y uso de estereotipos se convierte en una de las
causas y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer.”, parrafo 213.

*® “E| proceso de justicia y los servicios de apoyo a disposicion de los nifios victimas y testigos de
delitos y de sus familias deberan tener en cuenta la edad, los deseos, el nivel de comprension, el
sexo, la orientacion sexual, las circunstancias étnicas, culturales, religiosas, linglisticas y sociales, la
casta, la situacion socioecondmica y la condicion de inmigrante o refugiado del nifo, y también sus
necesidades especiales, incluidas las relacionadas con su salud, sus aptitudes y su capacidad. Se
deberd impartir a los profesionales capacitacion y educaciéon con respecto a esas diferencias.”,
Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes victimas y
testigos de delitos, Directriz 16.

*" Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes victimas y
testigos de delitos, Directrices 22/25.

*8 Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los nifios, nifias y adolescentes victimas y
testigos de delitos, Directrices 26/28.
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Debe tenerse presente que las nifias testigos y victimas muchas veces
devienen tales por la violencia que padecen cuando se encuentran en
dispositivos penales juveniles a los que ingresaron originalmente como
imputadas, con lo que la intervencién estatal original en lugar de asegurar su
reintegracién social, agravé su situacion de vulnerabilidad.

En sintesis, los Estados deben garantizar a las nifias testigos y victimas
mecanismos judiciales adecuados y eficaces, un pronto acceso a la justicia,
medidas de proteccion, asistencia y un acompafamiento que les asegure justicia
en el caso y les permita la reparacién del dafo sufrido.*

Las propuestas que ofrecen los documentos internacionales se basan, en
lo general, sobre el fortalecimiento de la educacion, el empoderamiento de la
nifa, y las campafias de monitoreo y concientizacion para cambiar los
estereotipos de género perjudiciales de modo de generar mayor accountability,
especificamente, en materia penal, proponen implementar programas de
entrenamiento y unidades especializadas, asegurar mecanismos de justicia
restaurativa y programas en las comunidades junto con sistemas de justicia
informal (los que a su vez plantean una serie de problemas que no resulta
posible examinar aqui), terminar con la impunidad en estos casos que son

claramente identificables®, e instaurar mecanismos de reportes y quejas.

*® La Corte IDH sostuvo que la obligacién de proteger el interés superior del nifio en aquellos
procedimientos en los que estén involucrados menores de edad implica varias medidas, tales como:
“(...) 1) suministrar la informacién e implementar los procedimientos adecuados adaptandolos a sus
necesidades particulares, garantizando que cuenten con asistencia letrada y de otra indole en todo
momento, de acuerdo con sus necesidades, ii) asegurar especialmente en casos en los cuales nifios
o nifas hayan sido victimas de delitos como abusos sexuales u otras formas de maltrato, su
derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su plena proteccién, vigilando que el personal
esté capacitado para atenderlos y que las salas de entrevistas representen un entorno seguro y no
intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado, y iii) procurar que los nifios y nifias no sean
interrogados en mas ocasiones que las necesarias para evitar, en la medida de lo posible, la
revictimizacién o un impacto traumatico en el nifio.”, Cf. Corte IDH, Caso “Rosendo Cantl y otra vs.
México”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. supra nota 3, parrafo 201.

% "al momento de investigar dicha violencia, ha quedado establecido que algunas autoridades
mencionaron que las victimas eran ‘voladas’ o que ‘se fueron con el novio’, lo cual, sumado a la
inaccion estatal en el comienzo de la investigacion, permite concluir que esta indiferencia, por sus
consecuencias respecto a la impunidad del caso, reproduce la violencia que se pretende atacar, sin
perjuicio de que constituye en si misma una discriminacion en el acceso a la justicia. La impunidad
de los delitos cometidos envia el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que
favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fendmeno, el sentimiento y la sensacion de
inseguridad en las mujeres, ast como una persistente desconfianza de estas en el sistema de
administracion de justicia. Al respecto, el Tribunal resalta lo precisado por la Comisién
Interamericana en su informe tematico sobre ‘Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de
Violencia’ en el sentido de que [lJa influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede
dar como resultado una descalificacion de la credibilidad de la victima durante el proceso penal en
casos de violencia y una asuncion tacita de responsabilidad de ella por los hechos, ya sea por su
forma de vestir, por su ocupacién laboral, conducta sexual, relacién o parentesco con el agresor, lo
cual se traduce en inaccion por parte de los fiscales, policias y jueces ante denuncias de hechos
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La violencia de las nifias dentro de la justicia juvenil no es un territorio
invisible ni imposible de abordar por sus dificultades. Cuando una nifia se anima
a hacer una denuncia ya salié del ostracismo y de la oscuridad. Se empodero,
razon por la cual el deber del Estado se hiper-intensifica, no sélo porque hasta
ese momento no se ocupo de evitar que la nifa sufriera violencia, sino porque a
partir de su denuncia, paraddjicamente, tiene la oportunidad, por lo menos, de
repararla minimamente y de acompafarla en un proceso que le devuelva las
oportunidades a las que siempre tuvo derecho, pero con las que quizas nunca

conté.

VIL.

Las reformas legales e institucionales orientadas a garantizar derechos
humanos son procesos permanentes. En América Latina hemos aprendido esa
leccién. No bastd con cambiar la ley para modificar la realidad de los derechos de
los nifios. Entendimos que la ley no es un punto de llegada, pero es una
herramienta importante para visibilizar los temas, modificar los enfoques,
asegurar la sustentabilidad de las politicas y garantizar la exigibilidad de los
derechos.

Ahora bien, mas alla de que la vigencia y garantia de los derechos
requiera un constante ajuste legislativo dados los cambios sociales, culturales,
tecnologicos y politicos que caracterizan a las sociedades contemporaneas, no se
trata de sacar leyes por el mero hecho de aprobarlas o para generar la ilusion de
que algo se hace para dar respuesta a alguna problematica social. En el largo
plazo, esa practica de “fuego artificial” no sélo es ineficaz como solucion, sino
que debilita el reclamo por los derechos y la confianza de la sociedad en la ley

como herramienta central para asegurar la mejor convivencia posible.

violentos. Esta influencia también puede afectar en forma negativa la investigacion de los casos y la
valoracién de la prueba subsiguiente, que puede verse marcada por nociones estereotipadas sobre
cual debe ser el comportamiento de las mujeres en sus relaciones.”, Corte IDH, Caso Gonzalez y
otras ("Campo algodonero”) vs. México, Excepcidén Preliminar, Fondo, Reparaciones Y Costas cit.
Supra nota, parrafo 400. En este sentido, agregd que: “(...) el estereotipo de género se refiere a una
preconcepcién de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados
por hombres y mujeres respectivamente. Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas por el
Estado (...), es posible asociar la subordinaciéon de la mujer a practicas basadas en estereotipos de
género socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los
estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el
razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia judicial, como ocurrié en el presente caso.
La creacion y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia
de género en contra de la mujer.”, Ibid., parrafo 401.
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En ese sentido, en algunos paises, para evitar la proliferacion legislativa
injustificada, se realizan mediciones de impacto eventual sobre los destinatarios
de las normas, en este caso, los nifios y nifias. En otras palabras, antes de aprobar
una ley, se realizan estudios empiricos para evaluar qué ley se necesita y con qué
caracteristicas. Mas alla de la repeticion de teorias en las que la region parece ser
experta, América Latina podria avanzar notablemente si iniciara el camino de
evaluacion empirica como presupuesto de cualquier reforma legal.

En el tema que analizamos es claro que existe una dificultad en el sistema
internacional de proteccidon de derechos humanos que impide afirmar que exista
un corpus (uris robusto de proteccidon de derechos de las nifias porque, como se
indicd, las normas vinculadas con su proteccion derivan de normas de proteccién
a los nifos o bien, a las mujeres. No hemos sido capaces de pensar el status
ontoldgico de la nifia como niia la cual, por definicion, es diferente de la mujer y
del nifio, y, en consecuencia, mas vulnerable a diferentes formas de violencia, de
maltrato y de opresion. Si bien se ha avanzado, subsiste la dificultad de que las
sociedades mantienen aun muchas caracteristicas atavicas y prejuicios, las que
demoran, en mi opinién, la produccién de normas fuertes de garantias de los
derechos de las nifias.

Esta ausencia o vacio de normas y regulaciones especificas sobre las
nifas, incluidas las nifas en los sistemas penales juveniles, contribuye a la
invisibilizacion de los problemas de este grupo especialmente vulnerable y
complejiza los reclamos basados en ellas por condicién de tales (no sélo como
menores de edad o como parte del colectivo femenino).

En este sentido, para concluir, me permito sugerir que los organismos
encargados de proponer iniciativas ante la Asamblea General evallen la
necesidad de elaborar de un Cuarto Protocolo a la Convencion sobre los

Derechos del Nifio que trate exclusivamente sobre los derechos de las nifas.
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RESUMEN

En este estudio, analizo la relacion existente entre violencia contra las
mujeres y la falta de acceso a derechos econdémicos, sociales y culturales. Se
toma como ejemplo el contexto de la maquila marcado por la precarizacion
laboral de sus trabajadoras. La hipodtesis que se sostiene es que tanto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “"ColDH" o “Corte”) como la
Comisién interamericana de Derechos Humanos (en adelante “CIDH" o
“Comision”) en casos contenciosos relacionados con la maquila invisibiliza la
situacién de violencia de género ocasionada por la falta de acceso real de las
mujeres trabajadoras a los derechos sociales. Esto contrasta con informes mas
recientes de la CIDH en donde la maquila aparece en forma expresa como
expresion de la desigualdad estructural de la que son objeto las mujeres en el

acceso al mundo del trabajo y en el lugar de trabajo.

PALABRAS CLAVE
Derechos Sociales-Sistema Interamericano de Derechos Humanos-Maquilas-

Violencia contra las mujeres
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TOWARDS TRANSFORMATIVE EQUALITY IN THE WORK OF THE
INTER-AMERICAN COURT AND COMMISSION OF HUMAN RIGHTS.
SOCIAL RIGHTS, WOMEN AND MAQUILAS

by Natalia Bérquez

ABSTRACT

In this study | analyse the relationship between violence against women
and the lack of access to economic, social and cultural rights. In this context the
example of the Maquilas, marked by the precarious labour conditions of its
female workers, will be in the focus of research. The hypothesis is that both the
Inter-American Court of Human Rights (hereinafter "IACourtHR" or "Court") and
the Inter-American Commission on Human Rights (hereinafter "IACHR" or
"Commission") in contentious cases related to the Maquilas ignore the situation
of gender violence caused by the lack of real access to social rights. This contrasts
with more recent reports of the IACHR in which the Maquilas particularly appear
as an expression of the structural inequality that women are subjected to in the

access to work and in the workplace.

KEYWORDS
Social Rights-Inter American System of Human Rights-Maquilas-Violence against

women
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HACIA UNA IGUALDAD TRANSFORMADORA EN LAS PRODUCCIONES
DE LA CORTE Y DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. DERECHOS SOCIALES, MUJERES Y MAQUILAS

Por Natalia Bérquez®

I. Introduccién

En este articulo abordaré la violencia hacia las mujeres en contextos de
desigualdad estructural como la de la Maquila en México y Centroamérica, por la
falta de acceso a derechos sociales que expone a las mujeres a una mayor
vulnerabilidad a la violencia.

El objetivo de esta investigacion es demostrar, a través de los distintos
trabajos de la Corte Interamericana de derechos Humanos (en adelante “Corte” o
"ColDH") y la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“CIDH"), la existencia o no de una vision integral de desigualdad estructural que
comprenda la dimensidn econdmica y social de las mujeres victimas de violencia
en el contexto de la maquila. Esto es importante, ya que trae consigo un mayor
impacto tanto respecto a las victimas como en la erradicaciéon de la violencia
contra las mujeres en la region.

El presente articulo se organiza en nueve apartados. En el apartado
ndmero dos trataré la desigualdad estructural y pobreza que afecta de manera
particular a mujeres en la regidn. Se pretende con ello visibilizar el impacto
diferenciado que la economia puede tener respecto a las mujeres, tanto en el
ambito publico como privado. Luego, en el apartado tres veré la precarizacién
laboral (falta de acceso a derechos sociales) y violencia de la que son objeto las
mujeres trabajadoras de la maquila y como ambos aspectos se relacionan entre st
creando una especial vulnerabilidad. Ello nos permitira ademas entender de
mejor manera el por qué hablamos de una discriminacion sistematica en el caso
de estas trabajadoras.

En el apartado cuatro veremos la importancia de trascender a una

igualdad que comprenda a grupos que son objeto de discriminacion sistematica

* Abogada por la Universidad de Concepcion (UdeC), Chile, Méster en Derechos Humanos por la
Universidad de Erlangen-NuUremberg, Alemania (FAU). Este articulo estd basado en el trabajo de
tesis de magister titulado “Towards Transformative Equality in the Work of the IACtHR and the
IACHR. Social rights and vulnerability of women to violence” bajo la supervisidon de la Profesora Dr.
Laura Clérico (UBA/FAU). E-mail: nborquezv@gmail.com
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como las trabajadoras de la maquila. Por su parte, el apartado cinco comprende
un tema relacionado con el principio de igualdad y no discriminacién, esto es, la
interseccionalidad de diversos sistemas de opresidon. Con ello se plantea su
importancia en el tratamiento de la violencia contra las mujeres, ya que la
interseccion de diversos sistemas de opresidn genera una discriminacion con
caracteristicas especiales que no puede ser ignorado al momento de abordar
dicha violencia.

A su vez, la autora Sandra Fredman plantea la generizacion de derechos
econdmicos, sociales y culturales para el logro de verdaderos cambios
estructurales. Ello sera abordado en el apartado seis, mediante el planteamiento
de los distintos modelos expuestos por Fredman y cémo debemos aspirar a
aquel modelo que implique una verdadera fusién entre derechos sociales e
igualdad desde sus dimensiones redistributivas, de reconocimiento, de
participacion y transformacion.

En el apartado siete se analizaran los trabajos contenciosos de la ColDH vy
CIDH que tengan como victimas a trabajadoras de la maquila. Con ello podremos
determinar si en definitiva la mirada, tanto de la corte como de la comisién, ha
sido integral en el abordaje de la desigualdad estructural de la que son victimas
mujeres de la maquila. Por otro lado, en el apartado ocho veremos los informes
mas recientes de la CIDH, tanto tematicos, como de aquellos paises en que opera
la maquila. Esto nos permitira llevar a cabo un contraste con el trabajo
contencioso de la ColDH y la CIDH.

Finalmente, en el apartado nueve presento algunas reflexiones en torno a
la importancia de una vision integral en materia de desigualdad estructural y

como el rol del SIDH es fundamental en el tratamiento de esta desigualdad.

Il. Desigualdad estructural y pobreza en la region

América Latina y el Caribe se caracterizan por ser regiones con los mas
altos indices de desigualdad del mundo. Esto, a pesar del crecimiento econémico
de la ultima década (CIDH, 2016, parr.257).

En el caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil (2016) el
juez Mac-Gregor de la Corte IDH determind (solo a modo enunciativo) que
estabamos ante una discriminacion estructural cuando se presentan los

siguientes elementos:
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“i) un grupo o grupos de personas que tienen caracteristicas inmutables o
inmodificables por la propia voluntad de la persona o bien que estan
relacionados a factores histéricos de practicas discriminatorias, pudiendo ser
este grupo de personas minoria o mayoria; ii) que estos grupos se han
encontrado en una situacion sistematica e  histérica de exclusion,
marginacion o subordinacion que les impiden acceder a condiciones
basicas de desarrollo humano; iii) que la situacién de exclusidon, marginacién o
subordinacién se centra en una zona geografica determinada o bien puede ser
generalizada en todo el territorio de un Estado que en algunos casos puede ser
intergeneracional, y iv) que las personas pertenecientes a estos grupos, sin
importar la intencién de la norma, la neutralidad o la mencién expresa de
alguna distincién o restriccidon explicita basada en las enunciaciones e
interpretaciones del articulo 1.1 de la Convencién Americana, son victimas de
discriminacién indirecta o bien de discriminacién de facto, por las
actuaciones o aplicacion de medidas o acciones implementadas por el Estado”
(parr.80).

St bien son muchos los grupos que cumplen con estas caracteristicas,
encontrandose en una desventaja histérica y sistematica en nuestra region, el
objeto de este trabajo sera centrarnos en la realidad de un grupo de mujeres
subsumidas en la marginalizacion e invisibilizacion de una realidad moldeada por
la falta de acceso efectivo a derechos econdmicos y sociales.

La desigualdad estructural que afecta a mujeres pobres en contextos
como los de México y Centroamérica suele atribuirse principalmente a la
perpetuacién de culturas ampliamente patriarcales en que la mujer ocupa un rol
de subordinacidon respecto al hombre, lo que explicaria ademas su mayor
susceptibilidad frente a la violencia. Sin embargo, agotar la discusidn en solo un
enfoque cultural seria desconocer el rol que le cabe en la construccion de esta
desigualdad a otros factores como las estructuras econdmicas y politicas
imperantes que permiten justificar la falta de acceso efectivo a derechos
economicos y sociales por parte de determinados grupos.

De acuerdo a Fraser existirian dos tipos de injusticia que permiten explicar
el origen de las desigualdades. Por un lado, la injusticia cultural o simbdlica, que
se expresaria a través de patrones culturales dominantes; y por otro lado una
injusticia socioeconomica que se puede encontrar en la estructura politico

socioeconomica que influye en la distribucidn de bienes (Fraser, 1995, p.23).
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Esta distribucidn de bienes ha tenido mayores repercusiones en el caso de
las mujeres. No es novedad por tanto que exista una tendencia mundial hacia la

“feminizacion de la pobreza™

.El término nace a fines de los afios 70 en EEUU para
referirse principalmente al incremento femenino en la jefatura familiar generando
con ello una disminucién en los ingresos de las mujeres (Aguilar, 2011, p.127).
Parte de la doctrina ha utilizado este término para explicar el impacto que la
economia como la globalizacién del comercio ha tenido en las mujeres, y que ha
sido diferente con respecto a los hombres (Muioz, 2011, p.24).

En el caso de las mujeres y nifias, la pobreza y exclusion econémica y
social las posicionan ante una mayor vulnerabilidad a la violencia (CIDH, 2014,
parr.8). Hoy estamos ante un orden econémico que no solo invisibiliza a la mujer,
sino que esta construido de tal forma de darle menor valor a lo femenino. No
existen discursos oficiales que abarquen las desigualdades que afectan a
minorias y en especial a las mujeres (Gilman, 2016, p.20).

La desvalorizacién de lo femenino esta sustentado en la marcada divisién
de roles existentes entre el hombre y la mujer. Es lo que se conoce como
“estereotipos de género” que implica que caracteristicas, capacidades,
comportamientos o roles tanto de hombres como de mujeres son inmutables
(Cook, 2011, p.37). Estos estereotipos se construyen sin siquiera ahondar en las
caracteristicas o capacidades personales.

De acuerdo a los estereotipos de género la mujer siempre ha pertenecido
al ambito privado, el cual carece de valor. En cambio el hombre pertenece al
ambito publico, el cual es valorado socialmente y en el cual es retribuido
econdmicamente. Los estereotipos permiten las asimetrias de poder y que las
mujeres continden en una posicion de subordinacién (Cardoso, 2015, p.33).

La CIDH en su Informe sobre Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de
Violencia en la Américas (2007) establecié que la subordinacién o roles
tradicionales a los que se encuentran sujetos las mujeres no hacen mas que
perpetuar la violencia en su contra.

No es casualidad por tanto que industrias como la maquila surjan en un

contexto de desigualdad estructural que se refiere a la falta de reconocimiento

' El término “feminizacién de la pobreza” empieza a tomar protagonismo internacional a partir de
la Conferencia de Beijing en el afio 1995. MUNOZ, P. (2011). “Violencias Interseccionales. Debates
Feministas y Marcos Tedricos en el tema de Pobreza y Violencia contra las Mujeres en
Latinoamérica”. CAWN, p. 24.
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de los efectos de determinadas practicas o politicas en determinados grupos
vulnerables (Makkonen, 2002, p.14).

l1l. La precarizacion laboral y violencia hacia las mujeres de la maquila

De acuerdo a la CIDH seis de cada diez hogares en Centroamérica se
encuentran en situaciéon de pobreza (CIDH, 2016, parr. 255). Esto conlleva a una
mayor segregacion de la poblacién que trae consigo una mayor violencia y
criminalidad que no solo termina afectando la calidad de vida de los habitantes,
sino que provoca una mayor vulnerabilidad social de los mismos.

Con esta premisa, podemos decir que lo que caracteriza principalmente al
contexto de la maquila son los altos indices de violencia y pobreza de las
ciudades en que se encuentra’.

Este incremento en la desigualdad socioeconémica generado por la
discriminacion en el acceso efectivo a derechos economicos y sociales por
grupos histéricamente vulnerables no puede ser ignorado a la hora de abordar la
violencia. La misma Convencion Belém do Parad reconoce la relacion existente
entre la violencia hacia las mujeres y la dificultad en el ejercicio efectivo tanto de
derechos civiles y politicos como econémicos, sociales y culturales’.

Por otro lado el origen social también supone una mayor estereotipacién
contra las mujeres en caso de ser victimas de violencia por razones de género. En
el caso Veldsquez Paiz vs. Guatemala (2015) la Corte IDH determin6 que la falta
de investigacién respecto a la desaparicion y posterior muerte de Claudina
Velasquez se debio a una estereotipacion en torno a su origen social basado en
su vestimenta y lugar en que fue hallado su cuerpo (p.67).

Se ha demostrado ademas que tanto la pobreza como la desigualdad de
ingresos pueden ser reducidas considerablemente mediante el incentivo tanto en
la participacion femenina laboral como en el aumento de sus ingresos laborales
(CEPAL, 2016, p.9).

Sin embargo, la apertura laboral para las mujeres ha generado solo una
mayor carga de trabajo que limita las oportunidades laborales. Con ello la mujer

pobre solo puede aspirar a trabajos parciales o precarios (Fredman, 2010) y las

? De acuerdo a la ONU la tasa de homicidio en el afio 2015 en El Salvador fue de 108 personas por
cada 100.000 habitantes; en Honduras de 63 por cada 100.000 habitantes y en Guatemala de 35 por
cada 100.000 habitantes.

3 Véase Predmbulo, articulos 4 y 5.
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posibilidades de avanzar dentro del mercado laboral se tornan practicamente
nulas.

El que se considere a las mujeres como las principales responsables de la
tarea de cuidado contribuye a la discriminacion laboral en la cual los pardmetros
estan definidos por la norma masculina (Gilman, 2016, p.14).

Junto a la desvalorizaciéon laboral de la mujer surgen también nuevas
formas de violencia en su contra”.

La forma mas extrema de violencia contra las mujeres es el femicidio o
feminicidio y se refiere al asesinato de mujeres por el solo hecho de serlo
(Mufoz, 2011, p.20).

Los altos indices de femicidio en México y Centroamérica ocurren
frecuentemente en contextos de precarizacion laboral y falta de acceso efectivo a
derechos econémicos y sociales.

La maquila aparece como una expresion de esta desigualdad y que contribuye a
la indiferencia frente a la violencia hacia las mujeres en una sociedad en que ésta
es desvalorizada o considerada ciudadana de segunda clase.

La ventaja geografica de la que goza Centroamérica impulso en los afios
80 la inversion de trasnacionales, entre las que encontramos las de textil y
vestuario®. Las exoneraciones arancelarias y tributarias aplicadas a estas
transnacionales hicieron aun mas atractiva la inversién en la regién. Sin embargo,
el financiamiento de politicas publicas disminuyd, afectando principalmente a
grupos vulnerables.

La consolidacion definitiva de la industria de la maquila ocurre en los 80
en México y en los 90 en Centroamérica®.

Acuerdos econémicos promovidos por Estados Unidos como la Iniciativa

de la Cuenca del Caribe (1983) o tratados mas recientes como el RD-CAFTA no

* No toda la violencia que se ejerza en contra de una mujer va a necesariamente encuadrarse
dentro de violencia por razones de género. De acuerdo a la CIDH en la practica muchas veces
puede resultar complejo acreditar tal razén. Por lo mismo es necesario una investigacion adecuada
que permita esclarecer que se trata de violencia por razones de género. Por ejemplo de acuerdo a
la comision ello se puede determinar cuando existen rastros de violencia sexual, ensaflamiento
contra el cuerpo de la mujer o cuando ocurre respecto a una localidad con un marcado contexto de
violencia contra las mujeres.

> Para més informacion ver: “Situacion de los derechos humanos laborales de las trabajadoras de las
magquilas centroamericanas” de Asociacién Mujeres Transformando (2016) y “Las trabajadoras(es) de
la industria maquiladora en Centroamérica” del Equipo de Investigaciones Laborales y la Red de
Solidaridad de la Maquila (2016).

® Situacién de los derechos de los trabajadores de la maquila en América Central”, Sesion 128; 18
de julio de 2007 ante la CIDH.

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19,
julio/diciembre 2017, pp. 82-117, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

BUILID4-01d 9AB]D US 0YdaIa( |3 Opuesuad | d31SSOd



solo aumentaron las inversiones, también le dieron a la industria privada en un
rol protagodnico con ausencia de intervencion estatal.

Se denomina maquila a aquella industria que importa materia prima y
maquinaria para la elaboracion de productos que se destinan a exportacion. Las
producciones de la maquila varian desde el negocio textil, aparatos electronicos,
muebles, productos quimicos, juguetes y otras manufacturas. Sin embargo, la
produccion se concentra mayormente en el area textil (Pantaleo, 2006, p.14).

La industria de la maquila y sus exportaciones desde Centroamérica a
Estados Unidos ocupa hoy en dia el cuarto nivel mundial en millones de délares.

El aumento de la competitividad entre los paises de la region ha
determinado también una mayor presion en reducir los costos laborales, que ha
implicado una disminucion de los salarios como de las condiciones laborales de
los y las trabajadoras.

St bien la apertura comercial a través de diversos tratados comerciales ha
significado una mayor incorporacién de las mujeres al mercado laboral, esta
incorporacién ha sido mayormente en trabajos precarios como los de la industria
textil o agroindustria.

En El Salvador, Honduras, Guatemala y Nicaragua el porcentaje de
mujeres trabajando en la industria de la maquila alcanza el 60%.’

El perfil de la mujer trabajadora de la maquila es de una mujer joven?,
pobre, sin educacion o con educacion deficiente, y que por lo mismo no pueden
aspirar a mejores opciones laborales. Tenemos un perfil especifico en que la
pobreza se transforma en un aspecto fundamental y que las hace aun mas
vulnerable tanto a la violencia como a la violacion de sus derechos laborales
(Corte IDH, 2016, parr.339).

La precariedad laboral en la maquila esta presente desde el acceso de las
mujeres a la industria, momento en el cual se les realizan examenes de embarazo
a fin de ser contratadas.’

En cuanto a estabilidad laboral, es un derecho vulnerado ya que existe
una gran movilidad laboral, la preferencia de contratos temporales por sobre los

indefinidos y el gran numero de despidos injustificados.

7 “Situacion de los derechos humanos laborales de las trabajadoras de las maquilas

centroamericanas” de Asociacién Mujeres Transformando (2016, p. 32).

® Entre los 18 y 24 afios.

° Para mas informacion respecto a la precariedad laboral de las trabajadoras de la maquila ver:
“Situacion de los derechos humanos laborales de las trabajadoras de las maquilas
centroamericanas” de Asociacién Mujeres Transformando (2016), supra nota 7.
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Respecto a la jornada laboral esta excede de las 8 horas diarias y 44 horas
semanales e implica el cumplimiento de metas inalcanzables establecidas
unilateralmente por la empresa.

Por otro lado, la paulatina incorporacion de sindicatos en la empresa ha
significado un mayor respeto por los derechos laborales. Sin embargo el
sindicalismo es visto como una amenaza. Esto ha llevado a practicas estatales y
patronales que buscan desarticular los pocos sindicatos existentes en la regién.

La fiscalizacion de estas empresas resulta ser débil. Los empresarios de la
maquila prefieren pagar la multa antes de cumplir con la legislacion laboral.
Ademas existe complicidad por parte de los funcionarios del Ministerio del
Trabajo que instan a la trabajadora despedida a recibir una indemnizacion
inferior a la correspondiente por ley, esto a pesar de ser un derecho irrenunciable
y no negociable.”

Respecto al acceso a la justicia por parte de las trabajadoras este se
obstaculiza por la falta de neutralidad del aparato judicial, falta de recursos de las
trabajadoras y dilacién de los juicios™.

En las maquilas no existen politicas ni medidas de higiene y proteccion a
la seguridad laboral. Las trabajadoras estan expuestas a sustancias nocivas, ruido,
temperaturas no adecuadas, posiciones forzadas y movimientos repetitivos*.

El cumplimiento de metas inalcanzables, la violencia laboral y la falta de
descanso terminan por perjudicar la salud de las trabajadoras.

Lo anterior denota no solo una falta de cumplimiento de la legislacion
laboral por parte de estas empresas, sino ademas un abandono e incumplimiento
de las obligaciones internacionales por parte del Estado en que opera la maquila.

Ademas de la vulneracion de derechos laborales, la violencia hacia la
mujer trabajadora se manifiesta de diversas formas. Existe violencia fisica, verbal y
sexual por parte de los empleadores. Esta violencia desvaloriza a la trabajadora y

le hace creer que no es sujeto de derechos y por tanto nada puede exigir. La

19 “Situacion de los derechos de los trabajadores de la maquila en América Central”, Sesién 128; 18
de julio de 2007 ante la CIDH. Supra nota 6.

“Situacion de los derechos humanos laborales de las trabajadoras de las maquilas
centroamericanas” de Asociacién Mujeres Transformando (2016, p. 71).
12 »Situacién de los derechos de los trabajadores de la maquila en América Central”, Sesion 128; 18
de julio de 2007 ante la CIDH. Supra nota 6.
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denuncia del acoso sexual no suele hacerse debido a los estereotipos que existen
hacia la denunciante®.

Las trabajadoras son alentadas por los altos mandos a vestir de manera
sensual y frecuentemente se realizan concursos de belleza dentro de la maquila.
Todo ello lleva a la sexualizacion de la mujer en la maquila. Esta sexualizacion
tiene estrecha relacién con la violencia hacia la mujer que ocurre tanto dentro
como fuera de la maquila.

Fuera de la maquila el asesinato, tortura y violacion de las mujeres es
comun. Muchas trabajadoras tienen trabajos alternativos en bares, algunas
ejercen la prostitucion, con lo que se construye socialmente un estereotipo de
mujer facil, problematica, que no cumple con los roles tradicionales y por tanto
merece la violencia de la que es objeto (Pantaleo, 2006, p.17).

En el caso Campo Algodonero vs. México (2009), cuando la madre de una
de las victimas reporta el desaparecimiento de su hija parte de las respuestas de
la autoridad iba en torno a restarle importancia a la desaparicién (parr.198). .

La incorporacion de la mujer en la maquila también ha incrementado la
violencia dentro del hogar. La mujer se aparto6 del rol tradicional pasando a ser en
muchas ocasiones incluso proveedora del hogar. Esto genera mayor violencia al
tratar el hombre de recuperar su rol de poder sobre la mujer.

El rol que la maquila ocupa en la produccidn nacional de estos paises nos
responde en parte la interrogante de la falta de inactividad estatal en las
investigaciones de los casos de violencia, como en la desproteccién laboral de
estas mujeres (Pantaleo, 2006, p.21).

De acuerdo a Weissman, en el caso de Ciudad de Juarez cuyos femicidios
han estado marcados por la impunidad “Las reivindicaciones de sistemas
juridicos mas fuertes en respuesta a los asesinatos deben reconocer primero las
formas en que el derecho ha aceptado las fuerzas del mercado y, por lo tanto, ha
contribuido a las condiciones socioeconémicas que producen la violencia”*
(Weissman, 2005, p.857).

Los Estados pasan por alto no solo el incumplimiento de la legislacién
laboral por parte de estos agentes privados, sino ademas la cultura de violencia

que existe dentro de la maquila y que trasciende el area de trabajo. El Working

B “Situacion de los derechos humanos laborales de las trabajadoras de las maquilas

centroamericanas” de Asociacion Mujeres Transformando (2016, p. 65).
" Traduccién hecha por la autora de este articulo.
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Group on the issue of discrimination against women in law and in practice ya ha
sefalado en uno de sus informes que
"El Estado tiene una obligacidn de debida diligencia para prevenir la
discriminacion contra la mujer en la vida econdémica y social por parte de

personas o entidades privadas"'” (2014, parr.8).

IV. Hacia una igualdad que comprenda a los grupos histéricamente
marginalizados de la regién

El principio de igualdad como no discriminacién constituye el eje central
tanto del sistema internacional como del sistema interamericano de derechos
humanos y su estudio nos permitira comprender el tratamiento de la desigualdad
estructural de la que son objeto las mujeres pobres en la region, y en particular
las mujeres trabajadoras de la maquila.

El articulo 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos declara
que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos (...)".
Por su parte, el articulo 2 establece la prohibicién de hacer distinciones en razén
"de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion”.

A nivel regional el articulo 1.1 de la Convencidn Americana de Derechos
Humanos establece la prohibicién de discriminacién (y no distincion como se
refiere el instrumento universal) “por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

Este articulo consagra la obligacion estatal de respetar y garantizar el
ejerciclo de los derechos contenidos en la Convencion Americana sin
discriminacion. Es destacable la mencion al estatus econdmico como causal de
discriminacion. El articulo 1 debe relacionarse ademas con el articulo 24 del
mismo cuerpo normativo que sefala que todas las personas son iguales ante la
ley.

La Corte IDH también ha tratado el principio de igualdad y no

discriminacion. Por ejemplo en opinidon consultiva relativa a la propuesta de

" Traduccién hecha por la autora de este articulo.
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modificacion de la naturalizacién en la Constitucion Politica de Costa Rica la

Corte sefald que:
“la nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacidén que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos
en tal situacién de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento
entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica
naturaleza” (Corte IDH, 1984, parr.55).

En el caso de la CIDH, la demanda presentada para el caso Atala vs. Chile
(2012) nos permite ver el tratamiento en materia de igualdad y no discriminacién
(Ushakova, 2013, p.66):

“Sin perjuicio de ello, el desarrollo del derecho a la igualdad y no discriminacién
permite identificar varias concepciones del mismo. Por ejemplo, una concepcién
es la relacionada con la prohibicion de diferencia de trato arbitraria-
entendiendo por diferencia de trato distincion, exclusién, restriccién o
preferencia — y otras es la relacionada con la obligacion de crear condiciones de
igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos y se

encuentran en mayor riesgo se ser discriminados (...)".

Aqut se visibiliza la existencia de grupos histéricamente vulnerables y
como el examen de igualdad debe ser efectivo respecto a estos grupos
(Ushakova, 2013, p. 66).

Existen basicamente dos enfoques dominantes sobre igualdad. Uno de
igualdad formal y otro mas reciente que es el de igualdad sustantiva.

La igualdad formal es la nocibn mas insuficiente de igualdad, ya que
implica tratar a todos aquellos que pertenecen a la clasificacién hecha por el
legislador de la misma forma. Un primer conflicto es que no comprende la
desigualdad estructural que soportan ciertos grupos de personas. En el caso de
las desigualdades de género, el examen de igualdad formal no considera las
diferencias entre géneros o la multiplicidad de factores de discriminacién que se

pueden intersectar.
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La igualdad formal ademas puede conducir a una discriminacién indirecta
que implica que la aparente neutralidad de una norma o practicas terminan por
perjudicar a un grupo histéricamente discriminado (Corte IDH, 2016, parr.78).

Desde una perspectiva de género y de acuerdo a MacKinnon (1991, p.81)*°
la equiparacion entre igualdad de género e igualdad de trato nos lleva
necesariamente a dos caminos equivocos. Un primer camino que estaria
planteado por el “modelo de similitud” en que las mujeres aspiran a ser iguales a
los hombres y otro camino denominado como el “modelo de la diferencia” en
que las mujeres pretenden ser diferentes a los hombres. El problema que se
presenta es la conformacion por el parametro masculino (Fredman, 2010).

Esta concepcidon de igualdad desde una perspectiva liberal debe ser
superada st queremos afrontar los casos mas actuales y complejos de
desigualdad estructural.

La igualdad sustantiva es mas compleja en este sentido y tiene potencial
para abarcar las nuevas formas de discriminacion.

En esta igualdad toda diferenciacion que se haga debe ser justificada de
manera objetiva y razonable, es por tanto un examen exigente. Se debe realizar
un examen de proporcionalidad “para determinar si el criterio de distincidon que
genera las categorias o grupos (medida estatal) tiene relacidn con las finalidades
(razones) de la norma”. El examen de proporcionalidad esta conformado ademas
por un subexamen de idoneidad (;la clasificacion logra la promocion de fines
estatales?); subexamen de medios alternativos (;sexiste un medio alternativo para
evitar el trato desigualitario?); y el subexamen de proporcionalidad en sentido
estricto (sla limitacion a la i(gualdad y derechos es mayor que las razones
Justificatorias de la clasificacion del legislador?) (Clérico, Ronconi y Aldao, 2013,
p.118).

Sin embargo, cuando hablamos de grupos histéricamente discriminados y
no de discriminaciones aisladas el examen de igualdad deberia trascender hacia
una igualdad como no dominacion o no sometimiento (Clérico, Roncont y Aldao,
2013, p.116). Con ello se responde a practicas de discriminacidén sistematica
soportadas por estos grupos de personas. Grupos que han estado histéricamente
ausentes del poder, del ambito publico y que solo podrian ejercer sus derechos

en condiciones de igualdad mediante un accionar positivo del Estado (Afion,

'° En Barrere y Morondo (2011, p. 24).
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2013, p.132). Abramovich habla de un accionar que posea una mayor intensidad,
ya que tenemos que considerar que estamos ante grupos desventajados en lo
que respecta al acceso de derechos basicos (Abramovich, 2009, p.17).

Ademas, para que estemos ante un examen de igualdad completo
debemos considerar aspectos como la redistribucién, el reconocimiento y la
participacion.

Mediante la redistribucion se corrigen las desventajas; con el reconocimiento se
enfrentan los “estereotipos, prejuicios, humillacion y violencia” la participacidn
también es relevante para el logro de una igualdad sustantiva y por ultimo habria
que agregar ademas la dimension transformativa que implicaria una modificacion

estructural que permita adaptar las diferencias (Fredman, 2016, p. 1).

V. Interseccion entre distintos sistemas de opresion

Los distintos sistemas de opresion existentes y la interseccidn entre los
mismos cobran importancia en el abordaje del principio de no discriminacién (o
no dominacion) desde la dptica de grupos historicamente vulnerables.

Cuando hablamos de discriminaciones sistematicas es preferible el
término “sistemas de opresidon” sobre “factores de discriminacion”, ya que esto
permite una mejor comprension de la complejidad de estas discriminaciones. De
acuerdo a Barrere y Morondo”...el juicio de similitud sobre el que descansa la
discriminacién no se basa en las pretendidas “diferencias” (de raza, sexo, etc.)
sino en los sistemas (normas, estereotipos y roles) de opresion construidos sobre
ellas” (Barrere y Morondo, afio 2011, p.40).

En una primera etapa, el sistema internacional de los derechos humanos a
través de sus distintos instrumentos legales considera las distintas formas de
discriminacion, pero de una manera separada.

Por ejemplo la CEDAW en su articulo 1 habla de ‘toda distincién,
exclusion a restriccidon basada en el sexo”.

Ese enfoque cambiaria hacia un entendimiento de las desventajas
vivenciadas por personas que pueden pertenecer a la vez a distintos grupos
vulnerables (Makkonen, 2002, p. 1). Si bien la Recomendacion General nimero
19 del Comité de la CEDAW da prioridad al género por sobre otros factores de
discriminacion, incorpora nuevos como la mayor vulnerabilidad a la que estan
expuestos determinados grupos de mujeres y la relevancia de factores

estructurales como la pobreza.
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La interseccionalidad tendria mayor protagonismo en la Recomendacion
General numero 28 del Comité de la CEDAW, donde ademéas de aparecer
expresamente mencionada, se consideran los diversos factores'’ que sitdan a la
mujer en una mayor desventaja respecto a los hombres. Sin embargo, es en la
Recomendacion General numero 25 donde se le da importancia a una igualdad
sustantiva que pueda lograr una verdadera transformacion mediante la
consideracién de las raices que moldean la desigualdad estructural (Goldblatt,
2015, p. 6).

En la Recomendacion General numero 20 del Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales los motivos de discriminacidn mencionados
tienen un mayor entendimiento con respecto a la importancia de una igualdad
sustantiva. También existe un mayor entendimiento respecto al impacto
diferenciado de los distintos factores de discriminacion en determinados grupos.

En el cuerpo normativo del SIDH no hay referencia a la interseccionalidad.
Si bien la Convencidn Americana menciona distintas formas de discriminacién, no
plantea una interseccion entre dichos factores.

En el caso de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer tampoco existe una mencién expresa a la
interseccionalidad, sin embargo el articulo 9 parece aproximarse al concepto al
mencionar la especial vulnerabilidad de algunas mujeres a la violencia,
mencionandose entre ellas las desventajas socioeconémicas.

Tanto la Corte IDH como la CIDH han incluido en su linea argumentativa
un enfoque interseccional de discriminacion.

En la doctrina, si bien el debate respecto a la perspectiva interseccional
tiene una larga data, el término “interseccionalidad”fue acuiiado recién en el afio
1995 por la académica afro estadounidense Kimberlé Crenshaw (Viveros, 2016,
p.4) '8 Originalmente creado para visibilizar la lucha en el reconocimiento de
derechos por parte de mujeres afroamericanas, quienes vivenciaban una
discriminacion particular a la vivenciada por hombres negros o por mujeres
blancas. Crenshaw define la interseccionalidad como un “sistema complejo de
estructuras de opresidn que son multiples y simultaneas” (Crenshaw, 1995,
p.359).

7 Por ejemplo el articulo 18 menciona “la clase” dentro de dichos factores, el cual no habia sido
considerado por cuerpos normativos anteriores.

'8 En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos se acostumbra sin embargo a
utilizar el término de "Discriminaciones multiple”.
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Pronto el término se ampliaria a otras formas de opresidén que reflejarian
la realidad de otras regiones del mundo. Sin embargo, mucho se ha discutido
respecto a las verdaderas ventajas de aplicar una perspectiva interseccional en la
practica. Para Conaghan la perspectiva interseccional puede resultar limitada
cuando se pretende determinar las causas estructurales econdmicas como
distributivas en las desventajas y como esto interactia con aspectos como el
reconocimiento (Conaghan, 2009, pp .29-30). Por lo mismo la interseccionalidad
debe ser necesariamente entendida dentro de una “comprensién
multidimensional de la igualdad sustantiva” **(Goldblatt, 2015, p. 3).

Para Maria Lugones (2005) la interseccionalidad implica una limitacion en
la dindmica de las relaciones sociales y provoca una division en los movimientos
sociales, en vez de fortalecerlos.

Por su parte, la importancia de un enfoque interseccional es que implica
desprenderse de la idea de que las mujeres son un grupo homogéneo con
realidades y necesidades iguales, y avanzar hacia una comprension de las
distintas realidades y maneras de vivenciar la discriminacién (Clérico y Novelli,
2014, p.38).

Desde un punto de vista de politica y legislacién domestica existiria un
desconocimiento o falta de comprension de parte de autoridades politicas y
legislativas de la verdadera dimension de la violencia, como ella se torna
compleja cuando existen diversas formas de vivenciarla (ya sea por la raza,
origen, edad, etc.). Un examen del sistema judicial como del legal resulta
relevante en este sentido (Mufoz, 2011, p.12).

Para Sosa la perspectiva interseccional permite mejorar la manera en que
los sistemas legislativos enfrentan la discriminacion y la desigualdad al enfrentar
entre si los distintos sistemas de opresion y factores de discriminacion. Esto
deriva en un analisis estructural de la desigualdad pudiendo de tal forma
modificar aquellas construcciones tanto sociales como institucionales causantes
de dicha desigualdad (Sosa, 2016).

En definitiva, la interseccionalidad saca a la luz aquellos aspectos de las
politicas publicas que estan fallando, ya que estan dirigidos principalmente a una

sola causa de discriminacion (Ronconi, 2016, p.127).

' Traduccién hecha por la autora de este articulo.
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VI. La importancia de una generizacion de derechos econémicos, sociales y
culturales

De acuerdo a Fredman (2010) la generizacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales implica ahondar en las causas estructurales de
la desigualdad hacia las mujeres y los desbalances de poder en que los derechos
son ejercidos. No implica por tanto la sola extensidn de derechos sociales a las
mujeres, estos deben ser replanteados de tal forma de comprender la realidad y
necesidades de las mujeres. Realidades por lo demas distintas entre si de
acuerdo a las diversas formas de discriminacion que se pueden intersectar.

El trabajo de Fredman (2010) respecto a la generizacidon de derechos
socioeconémicos puede resultar de gran ayuda tanto en la interpretacion de
instrumentos de derechos humanos como en su elaboracion. La autora propone
tres modelos.

Un primer modelo centrado en la igualdad, pero considerada en relacion
a los derechos civiles y politicos, sin considerar derechos econdémicos, sociales y
culturales. En este modelo se cree que los ultimos no son exigibles judicialmente
ya que supondrian una carga que no le corresponde a los tribunales. Por ejemplo
una interpretacion restrictiva del articulo 26 de la Convencion Americana que
permitiria la exigibilidad de solo algunos derechos econdmicos, sociales y
culturales.

Un segundo modelo de interpretacién propuesto por Fredman es aquel
enfocado en los derechos econdmicos, sociales y culturales, y en el que la
igualdad es solo un anadido. El problema de este modelo es que podemos
encontrarnos con normas discriminatorias bajo la excusa de ser neutrales. Por lo
mismo, Fredman (2010) plantea un ultimo modelo que implica la fusidon e
interdependencia entre los derechos econdmicos, sociales y culturales y el
principio de igualdad (sustantiva). Con ello se pretende replantear la norma con
el fin de lograr verdaderos cambios estructurales y apartarse de la "norma
masculina”.

Esta fusidn traeria aparejada tanto una redistribucion, reconocimiento y
participacion. Lo anterior se lograria mediante un accionar positivo del Estado.
Por ejemplo mediante leyes antidiscriminacién que efectivamente modifiquen el
status quo reformulando los derechos econdémicos, sociales y culturales cuyo
acceso efectivo se ve especialmente obstaculizado para un determinado grupo
de mujeres (Coddou, 2015, p.2).
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En el caso de la maquila vimos como la legislacién interna se aparta del
tercer modelo de Fredman, que es al cual se deberia aspirar. Se aparta, ya que no
existe una fusidén entre los derechos econdmicos, sociales y culturales que se
consagran junto con una igualdad que tenga una dimensién redistributiva, de
reconocimiento y participacién. A lo que habria que afiadir una falta de
dimensién transformadora que verdaderamente permita el logro de cambios
estructurales (tanto a nivel institucional como social) en beneficio de las mujeres

trabajadoras.

VII. Desigualdad socioeconémica y violencia hacia las mujeres de la maquila
desde la mirada contenciosa de la Corte y la Comisién IDH

Ante la falta de diligencia estatal que impide un verdadero acceso a la
justicia por parte de grupos histéricamente vulnerados en sus derechos, el SIDH
aparece como una instancia prometedora para la reivindicacién de sus derechos.
De esta forma, no es casualidad que muchas victimas (sobretodo, pobres)
recurran a esta instancia, ante un Estado ciego a sus demandas de justicia y
reparacion.

La relevancia del SIDH especialmente en casos que dicen relacién con
grupos histéricamente vulnerables es que permite guiar a los Estados mediante
estandares y principios que pueden ser aplicados tanto en la jurisprudencia
nacional como en el establecimiento de politicas publicas que digan relacion con
derechos en especifico (Abramovich, 2009, p.17).

De esta forma, la linea argumentativa de la Corte y la CIDH en materia de
desigualdad estructural ante casos en que la victima es trabajadora de la maquila
resulta fundamental. Es necesario por tanto una vision integral de todas las
aristas que conjugan esta desigualdad y con ello la violencia que viene aparejada
a ella. Ello porque no solo podria generar un mayor impacto en lo que a
reparaciones y garantias de no repeticiéon se refiere, sino ademas permitiria
enfrentar la complejidad de la violencia hacia las mujeres de mejor forma.

Como veremos, la desigualdad estructural es mencionada, pero esta sigue siendo
incompleta al no ahondar en todas sus causas.

En “Gonzalez y otras vs. México” (Corte IDH, 2009) una de las victimas,
Claudia Gonzalez, era trabajadora de la maquila. El dia de su desaparicién le fue

negado el acceso a la planta maquiladora por haber llegado 2 minutos atrasada.
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En este caso se discute la responsabilidad internacional de México en la
desaparicién y muerte de Claudia Ivette Gonzalez (20 afios de edad), Esmeralda
Herrera Monreal (15 afios de edad) y Laura Berenice Ramos Monarrez (17 aios de
edad). Sus cuerpos fueron encontrados sin vida en un campo algodonero en la
Ciudad de Juarez.

La Corte concluye que las tres victimas fueron objeto de violencia contra
las mujeres segun la Convencién Americana y la Convencion Belem do Para. Para
lo cual, entre otros argumentos, se considerd el perfil de las tres victimas “eran
mujeres jovenes, de escasos recursos, trabajadoras o estudiantes, como muchas
de las victimas de los homicidios en Ciudad de Juarez” (parr.230).

A su vez, la corte tiene conocimiento de la discriminacién sistematica de
la que son victimas las mujeres en Ciudad de Juarez:

“Distintos informes coinciden en que aunque los motivos y los perpetradores de
los homicidios en Ciudad Juarez son diversos, muchos casos tratan de violencia
de género que ocurre en un contexto de discriminacién sistematica contra la

mujer” (parr.133).

St bien la Corte visibiliza la desigualdad estructural contra las mujeres en
Ciudad de Juarez, este enfoque se centra en la cultura de discriminacién
existente, dejando de lado otros factores igual de relevantes.

Para la Corte el alto grado de violencia contra las mujeres en Ciudad de
Juarez encuentra sus raices en una cultura ampliamente discriminatoria hacia las
mujeres que "ha incidido tanto en los motivos como en la modalidad de los
crimenes, ast como en la respuesta de las autoridades frente a estos” (parr.164).

De acuerdo a Clérico y Novelli la Corte ignora “la cuestion social desde
una perspectiva de género” (Clérico y Novelly, 2016, p.5). Mo se profundiza que la
pobreza y la falta de acceso a derechos econdmicos y sociales son factores
relevantes a la hora de moldear la desigualdad estructural existente. El origen
social de las victimas si fue abordado por los representantes:

“Mas alla de la violencia por su género, las nifias y las mujeres juarenses sufren
una doble discriminacién, ya que el origen humilde de Claudia, Laura y
Esmeralda, como las nifias y mujeres asesinadas o que son reportadas como
desaparecidas, ast como de las madres y familias de estas mujeres, también

genera una discriminacion de clase social” (parr.391).

Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19, Bekk
julio/diciembre 2017, pp. 82-117, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

BUILID4-01d 9AB]D US 0YdaIa( |3 Opuesuad | d31SSOd



Esta poca profundizacion en torno a la cuestion social se extiende a su vez
a la realidad precaria que deben enfrentar las mujeres que trabajan en la maquila,
y que en el caso de Claudia fue un aspecto que moldeaba su realidad como
también el contexto que rodea a su desaparicion.

La maquila aparece brevemente cuando la Corte se refiere al contexto en
que ocurrieron los crimenes. Luego es mencionada nuevamente, cuando el
Estado la considera como uno de los tantos factores de generaciéon de la
violencia hacia las mujeres. Esto debido a las modificaciones provocadas a los
roles familiares luego de la incorporacion de las mujeres a la vida laboral, y en
especial a la maquila.

La falta de visibilizacion de la maquila también implica el no ahondar en
el rol de las estructuras econdmicas existentes en la construccidén de estereotipos
y que coloca a las mujeres en una mayor vulnerabilidad a la violencia tanto en la
esfera publica como privada. “El contexto de violencia no solo se debia a causas
culturales sino econdmicas sociales” (Clérico y Novelli, 2016, p.16).

Asi, la complejidad de la violencia contra las mujeres en Ciudad de Juarez
no es dimensionada verdaderamente. La CIDH ha sostenido que para que
estemos ante este enfoque integral que permita abordar la violencia se debe
necesariamente “abordar las desigualdades pasadas y presentes institucionales y
estructurales que enfrentan estas mujeres” (CIDH, 2014, parr.11).

En cuanto a la responsabilidad estatal respecto al deber de prevencion de
los derechos a la libertad personal, integridad personal y vida de las victimas, la
corte consideré dos momentos de prevencion. Un primer momento que ocurre
antes de la desaparicion de las victimas y respecto de los cual se determind que
el Estado no es responsable. Un segundo momento que ocurre antes de la
localizacion de los cuerpos sin vida respecto de lo cual la corte si determind que
existe responsabilidad estatal. Esto debido a que el Estado conocia el riesgo real
e inmediato al que podrian estar sometidas las victimas del caso, con lo que la
debida diligencia se torna estricta.

También se determind el incumplimiento del deber de investigar
vulnerando con ello el “"derecho de acceso a la justicia, a una proteccion judicial
eficaz y el derecho de los familiares y de la sociedad a conocer la verdad de lo
ocurrido” (Corte IDH, 2009, parr.388). Ademas se incumplié el deber estatal de
garantizar los derechos a la vida, integridad personal y libertad personal de las

tres victimas.
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Las medidas de reparacion establecidas por la Corte van encaminadas
principalmente a la educacién tanto de funcionarios publicos como de la
poblacién en materia de tratamiento de la violencia contra las mujeres.

Menciona ademds que estas reparaciones deben ser con “vocacion
transformadora’; es decir, que no solo se enfoquen en la restitucion al estado
anterior de ocurridos los hechos o a una compensacién monetaria, sino que
ademas sean de tal dimension que se pueda superar la desigualdad estructural
existente. Cuando la Corte se refiere a esta “vocacion transformadora” se podria
incluso concluir que la argumentacion de ésta esta encaminada al logro de una
igualdad sustantiva desde sus multiples dimensiones.

Sin embargo, cuando la Corte habla de acciones transformadoras en la
erradicacion de la violencia hacia las mujeres solo lo hace desde una perspectiva
judicial (Clérico y Novelli 2014, p.61l). Se refiere solo a cambios en la
administracién de justicia, mediante la educacion por ejemplo de sus agentes, sin
ahondar en acciones transformadoras que verdaderamente aborden la
desigualdad desde su raiz, mediante un replanteamiento de instituciones.

La falta de inclusion de la cuestidn social en la argumentacion de la Corte
parece ser una de las grandes debilidades en el presente caso. La argumentacién
de la corte queda debiendo, ya que no hay un analisis integral de todos los
factores que moldean el contexto de desigualdad estructural de las mujeres de la
Ciudad de Juarez, aun existiendo diversos informes tanto nacionales como
internacionales que abordan esta materia.

Los estereotipos no pueden operar como una justificacidon del accionar
del Estado, ya que se debe considerar si verdaderamente realiz6 alguna accién
adecuada y suficiente para sacar a las mujeres pobres, jovenes y migrantes de la
desigualdad estructural en la que se encuentran (Clérico y Novelly, 2016, p.22).

En el caso £scobar Ledezma y otros vs. México (CIDH, 2013) la victima es
una mujer menor de edad y trabajadora de la maquila en Ciudad de Chihuahua.
El caso trata sobre la desaparicion y muerte de Paloma Angélica Escobar, de 16
ahos de edad. La Comision determina que el Estado de México es responsable de
violaciones de los derechos a las garantias judiciales, a los derechos del nifio, a la
igualdad ante la ley y a la proteccion judicial en perjuicio de Paloma Angélica
Escobar. Sin embargo, la Comision estima que no existe una violacién tanto del

derecho a la vida como del derecho a la integridad personal.
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Por otro lado, los peticionarios visibilizan la problematica existente en el
estado de Chihuahua en lo que dice relacion con la discriminacion que sufren las
mujeres y la violencia en su contra. Discriminacidon que se manifiesta ademas en
la falta de rigurosidad en como las autoridades llevan a cabo las investigaciones
en torno a las desapariciones y muertes de mujeres tanto en Ciudad de
Chihuahua como en Ciudad de Juarez. También se visibiliza el rol que la clase
social juega en esta discriminacion, ya que las victimas serian principalmente
mujeres jovenes y pobres.

Sin embargo, la argumentacion de la Comision es débil en este sentido, al
no considerar en mayor profundidad los estereotipos de género existentes, ni la
cuestion social, especialmente respecto a las trabajadoras de la maquila, y que
determind la discriminacion por parte de las autoridades encargadas de
investigar el presente caso.

2 ya mas alld. Habla de una

En este sentido, el Estado de México
“reestructuracion” de los estereotipos de género existentes en el Estado de
Chthuahua mencionando expresamente un programa de mujeres empleadas de
la maquiladora aportado por la Asociacion Civil Justicia para Nuestras Hijas.

Lo que si resulta novedoso es la mencién de dos factores de
discriminacion que afectaron a la victima. Por un lado su minoria de edad y por
otro lado su sexo:

“..el Estado mexicano tenia un deber reforzado de proteger los derechos
humanos de Paloma Angélica Escobar, por dos factores, su minoria de edad y
su sexo Y la obligacién de adoptar medidas especiales de cuidado, prevenciéon y

garantia” (parr.138).

Las recomendaciones de la comision tampoco se condicen con la realidad
de discriminacion sistematica existente. Estas van orientadas principalmente al
esclarecimiento de los hechos como a la eliminacion de estereotipos y
construcciones sociales en torno a las mujeres de Ciudad de Chihuahua, ya sea
mediante la educacion de sus funcionarios publicos como a través de la
educacion de la ciudadania. No se trata de recomendaciones que vayan
encaminadas a una transformacion integral, de modificacién estructural, como lo

planteo al menos la corte en el caso “Campo Algodonero”.

20 . . .

Esto es tratado en el acuerdo suscrito entre las partes, el cual es posterior a las recomendaciones
del informe de fondo de la Comision. Este acuerdo dice relacién con el cumplimiento de las
recomendaciones impuestas al estado de México en el presente caso.
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St bien se trata de contextualizar este hecho dentro de una desigualdad
estructural y sistematica sufrida por las mujeres del estado de Chihuahua, esta
sera incompleta si no se visualiza la verdadera dimensidon de la misma. Se
menciona tanto el género como la edad como factores de discriminacién, pero el
origen social sigue estando ausente como factor de discriminacion.

Aun cuando esta peticién sea posterior al emblematico caso “Campo
Algodonero” no se le da el tratamiento que corresponde a la desigualdad
estructural de la que son victimas las mujeres en Ciudad de Chihuahua, y
especialmente en lo que se refiere al factor socioeconémico que implica una falta
de acceso efectivo a derechos econdmicos, sociales y culturales.

El caso “Lilia Alejandra Garcia Andrade y otros vs. México” (CIDH, 2012)
dice relacion con la desaparicion y muerte de Lilia Alejandra Garcla quien se
desempefaba como trabajadora de la Planta Maquiladora Servicios Plasticos
Ensambles S.A. en Ciudad de Juarez. Su cuerpo fue hallado sin vida, cerca de la
maquila donde era trabajadora.

Los peticionarios alegan la violacion del articulo 7 de la Convencion de
Belém do Para. Respecto a la Convencién Americana se habria violado el derecho
a la vida; el derecho a la integridad personal; el derecho a la libertad personal; las
garantias judiciales; derechos del nifio y derecho a la proteccion judicial. Lo
anterior en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mencionado instrumento y en
perjuicio de Lilia Garcla.

El contexto de discriminacion contra las mujeres en Ciudad de Juarez es
visibilizado por parte de los peticionarios. La Comision considera el contexto de
violencia de Ciudad de Juarez en torno a las mujeres, y como la actuacion de las
autoridades no se condice a esta realidad:

“la alegada falta de actuacién razonable de las autoridades para poner fin a la

privacion de libertad de la presunta victima desde que tuvieron conocimiento
de su desaparicion podria caracterizar una posible aplicacion del articulo 7 de la

Convencién Americana en conexidon con los articulos 1(1) y 2 de dicho

instrumento internacional, que requerird de un andlisis mas profundo en la

etapa de fondo” (parr.36).

Si bien solo estamos ante una admisibilidad formal y no corresponde en
esta etapa un pronunciamiento de fondo podemos concluir que la CIDH si

conoce la realidad de Ciudad de Juarez respecto a las mujeres. Sin embargo,
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nuevamente tenemos una mencion escueta de esta realidad, ya que desconoce
en su totalidad la discriminaciéon estructural existente en la localidad.

Vemos que no son aislados los casos contenciosos que se han presentado
ante la Corte IDH y la CIDH y que tienen como victimas a mujeres de la maquila.
Es una realidad que ni la corte ni la comisidn desconoce, pero que finalmente ha
ignorado en sus argumentaciones finales. Con ello también dejando en la sombra
la verdadera magnitud de la desigualdad estructural existente y que tiene entre
sus causas la falta de un acceso efectivo a derechos econdmicos, sociales y
culturales por parte de estas mujeres.

Esto se contrapone con informes mas recientes de la CIDH en que se visibiliza
tanto la relacién existente entre falta de acceso a derechos econémicos, sociales
y culturales y violencia contra las mujeres; como la precarizacién laboral en el

contexto de la maquila.

VIII. La Comisién Interamericana y sus informes mas recientes

En algunos informes recientes de la Comisién podemos ver como
adquieren protagonismo los derechos econdmicos, sociales y culturales y la
importancia en su acceso efectivo como una forma de enfrentar las
desigualdades estructurales de género que no solo viven las mujeres
trabajadoras de la maquila, sino ademas mujeres pobres de la region.

De acuerdo a Abramovich los informes tematicos “Tienen un enorme
potencial para establecer estandares y principios y para abordar situaciones que
entraflan problemas colectivos o estructurales que pueden no reflejarse
adecuadamente en casos individuales” (2009, p.13).

En el informe tematico “El trabajo, la educacion y los recursos de las
mujeres: la ruta hacia la igualdad en la garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales” la Comision ahonda en la importancia en el acceso efectivo
a derechos econémicos, sociales y culturales (CIDH, 2011).

El informe cuestiona la falta de acceso a recursos economicos como la
falta de politicas redistributivas para el logro de una igualdad sustantiva,
particularmente en el ambito laboral:

“Durante la implementacion de este proyecto, la CIDH recibié informacién
apuntando a formas de discriminacion que las mujeres sufren tanto en la ley

como en la practica relacionadas con estas aristas de obligaciones que tienen

los Estados con respecto al acceso y control de recursos econémicos por parte
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de las mismas; la distribucién y el control y disposicion de estos recursos al
interior de la familia y fuera del hogar entre las mujeres y los hombres; y en
obstaculos para obtener los medios de obtener estos recursos, siendo la
situacién particularmente grave en el ambito laboral. Estas formas de
discriminacién son variables que contribuyen a la situacion de pobreza de las
mujeres, a vulneraciones de su autonomia tanto productiva como reproductiva,

y a la desproteccién general de sus derechos humanos”.

La comisidon enfatiza que el problema de distribucion de los recursos
trasciende el ambito familiar al ambito laboral, de tal forma que la mujer debe
sobrepasar ambas barreras.

Asi también se relaciona el efectivo acceso a recursos econdmicos y el
derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia: “(...) La CIDH asimismo
reitera que el acceso y control de recursos (...) contribuye al goce de las mujeres
de su derecho a vivir una vida libre de violencia”.

En lo que respecta a las trabajadoras de la maquila, son mencionadas
expresamente como uno de los grupos mas vulnerables de mujeres dentro del
ambito laboral:

“Asimismo, la Comisidén Interamericana manifiesta su preocupacion ante la

situacién de grupos en particular riesgo a violaciones de sus derechos humanos

en este ambito, como las trabajadoras domésticas, las trabajadoras en el sector

informal, las _mujeres que laboran en las magquilas, las mujeres indigenas,

afrodescendientes, las nifias, y las migrantes, entre otras, que usualmente no
gozan de protecciones laborales suficientes y que aun no reciben las

protecciones debidas dentro del marco normativo”. (Lo destacado es mio)

Se visibiliza asi la precariedad laboral en la que estan insertas las
trabajadoras de la maquila, que fue un aspecto no ahondado en los casos
contenciosos que vimos. Esta visibilizacion es importante, ya que significa que
no basta con tener un marco normativo adaptado a los principios laborales
internacionales. Dicho marco normativo debe efectivamente adecuarse a la
realidad existente, que en este caso es el contexto de discriminacién sistematica
de la maquila. Este contexto laboral es claramente sefialado por la comision en el

informe (pérr.115)21. Se menciona la falta de acceso a la justicia, la violacion a la

?! La exposicion de esta realidad estd basada en la Sesién 128 sobre “Situacidn de los derechos de
los trabajadores de la maquila en América Central”, Sesidén 128; 18 de julio de 2007 ante la CIDH.
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integridad personal de las trabajadoras, como también la violacidon a la libertad
de asociaciéon. Se visibilizan ademas los diversos factores de discriminacion de
los que son objeto las mujeres contratadas en la maquila, tales como la edad, la
baja educaciéon y el género. Existe por tanto un reconocimiento particular de esta
realidad, que como sabemos es un aspecto importante dentro de un enfoque
multidimensional de la igualdad sustantiva.

En este sentido, y relacionado también con el contexto de desigualdad
estructural que existe en la maquila respecto a las mujeres, se menciona el acceso
y control de recursos por parte de las mujeres. La CIDH se refiere a la
preocupante concentracién de la riqueza y la distribucion inequitativa de los
recursos, lo cual termina afectando en mayor medida a las mujeres, ya que tanto
la discriminacién social que sufren, como las tareas dentro del hogar limitan su
acceso al mercado laboral (parr.247).

Destacable es que el informe aluda a las actuales estructuras econémicas
mundiales de caracter integrado o globalizado que han traido repercusiones
especiales para la vida de las mujeres (parr.282). Lo cual si bien ha permitido una
mayor insercion de la mujer pobre en el mercado laboral, también ha perjudicado
en mayor medida a la mujer que ya se encontraba en situacidon precaria
colocandolas a estas en puestos laborales de baja calidad (parr.286):

"Los Estados tienen el deber de reorientar el modelo de desarrollo vigente, que
coloque en el centro de las prioridades, el bienestar de las personas, teniendo
presente su condicién de género, étnica y social, y el evaluar de manera
permanente, los efectos e impactos diferenciados en las mujeres de las politicas

macroecondmica implementadas en los paises de la regién”.

Se visibiliza por tanto un aspecto poco ahondado que son los efectos e
impactos que la economia tiene en las mujeres, que permita considerar sus
necesidades especificas. Esto implica por otro lado también una mayor
responsabilidad del Estado, al no dirigir exclusivamente las causas de la
desigualdad estructural en la cultura de discriminacion existente. También es un
aspecto importante a considerar st queremos lograr una verdadera
transformacion.

La Comision no solo atribuye la especial vulnerabilidad de algunos grupos
de mujeres a los estereotipos de género (reconocimiento), sino también ahonda

en otras causas como las leyes que no se adaptan a la realidad y necesidades de
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estos grupos (entre ellos las mujeres de la maquila), como también la existencia
de una economia mundial que afecta en mayor medida a la mujer de escasos
recursos. Estos aspectos repercuten en definitiva en la falta de acceso efectivo a
derechos econdmicos, sociales y culturales y con ello provocando una mayor
vulnerabilidad a la violencia por parte de las mujeres.

La igualdad sustantiva y su relevancia también es abordada a lo largo del
informe:

“La Comisién constata que dada la concentracion de los bienes en manos

masculinas a lo largo de los afios, es necesario emplear mayores esfuerzos para

modificar las normas sociales para reducir la brecha entre la igualdad de género a

nivel formal y la igualdad sustantiva. Esto es crucial para una distribucién

igualitaria y equitativa de la propiedad, y para lograr una justicia plena de género

desde una perspectiva de derechos humanos (...)".

Se considera ademas la importancia de la voz de las mujeres, que es uno
de los elementos de la igualdad sustantiva de acuerdo a Fredman (participacion).
La comision recomienda a los Estados el asegurar la representacion y
participacion activa de las mujeres y organizaciones de mujeres en todas las
esferas y niveles (parr.18).

En el “Informe sobre la situacion de los derechos humanos en la Republica
Dominicana” (CIDH, 2015) si bien no hay una mencién a la situacion de las
trabajadoras de la maquila en el pals, st existe una perspectiva interseccional en
la que se considera como factor de discriminacion la pobreza extrema. Esta
perspectiva se refiere especialmente a la situacion de discriminacion de las

mujeres haitianas en base a su sexo, pobreza extrema y su raza (parr.372).

En el “/nforme sobre la situacion de los derechos humanos en Guatemala:

Diversidad, desigualdad y exclusion” (CIDH, 2015) tampoco existe mencion a las
trabajadoras, pero si menciona el impacto diferenciado que la violencia y
discriminacion tiene en las mujeres, quienes son consideradas dentro de los
grupos histéricamente vulnerables:
“En adicion al contexto de violencia e inseguridad, se observa la situacion de
quienes, por su rol en la sociedad, o por haber sido sometidos a discriminacién
historicamente, sufren un impacto diferenciado por la violencia y la
discriminacién. En esta situacion se encuentran (...). Asi también, las mujeres los

nifos, nifias y adolescentes, los periodistas, los migrantes y refugiados, la
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poblacidn LGBTI, las personas con discapacidad, y las personas privadas de
libertad”.

El informe sobre la “Situacion de derechos humanos en Honduras” (CIDH,
2015) es mas comprensivo de la realidad de las mujeres en torno a la violencia y
la falta de acceso a derechos econémicos y sociales.

En este informe la CIDH manifiesta la importancia de un abordaje integral
de la violencia desde todos sus sectores, manifestaciones y contexto. Sigue la
argumentacién de la Relatora Especial sobre violencia contra las mujeres de la
ONU Rashida Manjoo quien resalta la importancia que debe darse a la asignacién
de recursos (que solo benefician a un grupo de mujeres en detrimento de otras)
en el abordaje de la violencia contra las mujeres, entre otros aspectos.

“(...) La Relatora Especial de la ONU sobre la violencia contra la mujer, sus
causas Yy consecuencia ha expresado que las formas interpersonales,
institucionales y estructurales de violencia perpetian las desigualdades de
género, pero también las jerarquias raciales, las practicas de exclusion de
grupos étnicos y la asignacién de recursos que benefician a algunos grupos de
mujeres a expensas de otros. Ella también ha seflalado que “las intervenciones
gue tienen como Unico objetivo atenuar los abusos y que no tienen en cuenta
las realidades de la vida de las mujeres no cuestionan las desigualdades
fundamentales y la discriminacion por razén de género que son el primer factor

que contribuye al abuso”.

La Relatora Especial destaca por tanto la importancia de considerar la
realidad de las mujeres. Ello nos permite una mejor comprensién del fendbmeno
de la violencia contra las mujeres, mediante una legislacion y politicas publicas
que se adapten a estas realidades.

Esto implica, de acuerdo la Relatora, contar con leyes y politicas que
estén a la par con el principio de igualdad y no discriminacion, considerando en
este analisis a aquellas leyes aparentemente discriminatorias (parr.394).

Es importante la influencia que lo planteado por la Relatora tiene en la
comisidn, ya que ella visibiliza la desigualdad que se ve vive dentro del propio
género, entre las mismas mujeres. Esto por supuesto enfatiza que las mujeres no
son grupos homogéneos y que las realidades son distintas dentro del mismo

grupo. Especialmente en cuanto a la realidad de muchas mujeres en situacion de
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pobreza y como viven una forma especial de discriminacién distinta a las mujeres
gue no se encuentran en esta situacion.

La maquila tiene un apartado especial dentro de este informe. Tanto la
Relatora Especial de las Naciones Unidas como la Comision, en su visita a
Honduras, constataron la precariedad laboral a la que se ven expuestas
especialmente las trabajadoras de la maquila que de acuerdo a la Relatora las
expone “a un riesgo potencial de explotacién y violencia” (parr.404).

La CIDH da a conocer la precariedad preocupante de las condiciones

laborales en las que estan inmersas las trabajadoras de la maquila, existiendo por
tanto un reconocimiento expreso de esta realidad.
Los principales aspectos mencionados dicen relaciéon con las violaciones tanto a
los derechos laborales como a la salud de las trabajadoras. Se consideran
vulneraciones que dicen relacidon con la jornada laboral, brecha salarial, los
riesgos a la salud y la falta de respuesta estatal frente a las denuncias.

Con esta exposicion de las condiciones laborales en la maquila se
efectian ademas diversas recomendaciones que van encaminadas por un lado a
la implementacion de mejores mecanismos de denuncia, y por otro lado al
control de la jornada laboral. Como también una revision de la legislacion
vigente.

En el informe sobre la “Situacion de los derechos humanos en México”
(CIDH, 2015) el caso “Campo Algodonero” es mencionado para dar cuenta de
que aun no existen investigaciones con perspectiva de género en las causas de
desaparicion y muerte de mujeres. Existe una perspectiva interseccional al
ahondar en la existencia de estereotipos en las investigaciones:

“Los estereotipos en una investigacion son el resultado de la situacion actual de
desigualdad y discriminacion que muchas mujeres enfrentan debido a multiples
factores que estan interrelacionados con su sexo, tales como la raza, la edad, la

etnia, las condiciones socioeconémicas y otros”.

Las mujeres también son consideras dentro de los grupos particularmente
vulnerables. Se menciona a las mujeres victimas de violencia en el estado de
Chihuahua (parrafo 244), y que dicha violencia afecta principalmente a mujeres
menores de 18 afios, como también pobres, impidiendo ello un mejor acceso a la

justicia.
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IX. Consideraciones finales

Los casos contenciosos que se han presentado ante la Corte IDH vy la
CIDH y que tienen como victimas a mujeres de la maquila no son aislados y es de
esperar que aparezcan nuevos casos en el futuro.

Se trata de una realidad moldeada por un contexto de discriminacién
estructural que ni la Corte ni la Comision desconoce, pero que finalmente han
ignorado su verdadera complejidad y dimension. Con ello dejando en la sombra
factores relevantes de generacidn de dicha desigualdad, como lo es la falta de un
acceso efectivo a derechos econdmicos, sociales y culturales por parte de las
trabajadoras.

En el caso “Campo Algodonero”la ColDH habla de medidas de reparacion
con “vocacion transformadora’, por tanto no es ajena al concepto de igualdad
sustantiva desde sus diversas dimensiones. Sin embargo, la Corte no ahonda en
la desigualdad estructural que expone a las mujeres de Ciudad de Juarez a una
mayor vulnerabilidad.

Los casos vistos contemplan victimas cuya vida estaba moldeada también
por su faceta como trabajadoras, pero tanto la Comision como la Corte
desconocen esta faceta y solo se enfocan en el género y la cultura de
discriminacion contra la mujer. Tenemos un perfil especifico de mujer joven,
pobre y sin educacion que las hace adun mas vulnerables tanto a la violencia
(dentro y fuera de la maquila) como a la violacion de sus derechos laborales.

Esta vision contrasta con informes mas recientes de la CIDH en que se
visibiliza la desigualdad estructural de la que son objeto las mujeres de la
maquila.

La relevancia del SIDH, especialmente en casos que dicen relacién con
grupos histéricamente vulnerables, es que permite guiar a los Estados mediante
estandares y principios que pueden ser aplicados tanto en la jurisprudencia
nacional como en el establecimiento de politicas publicas que digan relacidn con
derechos en especifico. En el caso especifico de la maquila permite lidiar con la
complejidad de la violencia en contra de las mujeres. Pudiendo ademas ser un
buen paso para la revision del modelo de la maquila en la region, la perpetuacion
en el tiempo de estas condiciones laborales no solo profundiza el desequilibrio
de poder entre empleador y trabajadores, sino ademas siguen perpetuando la

mayor vulnerabilidad de estas mujeres frente a la violencia.
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ABUSO SEXUAL PATERNO-FILIAL. APOYO, CREDIBILIDAD Y
PROTECCION A NINAS, NINOS Y SUS MADRES PROTECTORAS COMO
VICTIMAS DEL DELITO

Por Graciela Dora Jofré

Recibido: 18/04/17
Aprobado: 22/07/17

RESUMEN

La palabra de nifas, nifios suele ser la Unica evidencia de los abusos
sexuales paternos. No hay mas testigo que la propia victima. Los nifios y nifas
cuando pueden hablar del abuso recurren en la mayoria de los casos a un adulto
protector y relatan los hechos. El adulto protector no abusivo es en la mayoria de
los casos la madre. Ambos deben ser considerados victimas del delito. Debe
darse apoyo a la madre protectora que denuncié el abuso sexual paterno para
lograr la recuperacién del nifio/a. En el proceso judicial por custodias y
regimenes comunicacionales se debe contemplar que el nifio/a es victima de un
delito denunciado y se debe resguardar su seguridad e integridad fisica,
emocional y psicologica con relacidn al padre denunciado. Es hacer efectivo el
acceso a la justicia de nifias y nifios victimas de delito y de su madre protectora —
victima también- para fortalecerla en la recuperaciéon y proteccién de sus hijos.
Una nueva mirada de actuacion institucional judicial frente al delito que nos
afecta como civilizacién humana: el incesto paterno, para quebrar su historica

impunidad y ayudar a sus victimas a su recuperacion.

PALABRAS CLAVES
Abuso sexual de niflos - Apoyo a madres protectoras - Incesto paterno - Acceso a

la justicia.
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PATERNAL SEXUAL ABUSE. SUPPORT, CREDIBILITY AND PROTECTION
TO THE CHILDRENS AND THEIR PROTECTIVE MOTHERS AS VICTIMS
OF A CRIME

By Graciela Dora Jofré

ABSTRACT

Children's voice is often the only evidence of paternal sexual abuse. There
is no other witness than the victim itself. In most cases when the children manage
to talk about the abuse he does it to an adult, which in most cases is the mother.
Both of them should be considered victims of a crime. It should be given support
to the protective adult who denounced parental sexual abuse for a better
recovery of the child. In the judicial process when the custody of the child and the
communication regime is treated the child and his or her physical, emotional and
psychological safety and integrity must be protected in relation to the father
denounced. A new-look in order to break the historical impunity and help its
victims to recover against a crime that affects us all as human beings: paternal

incest.

KEYWORDS
Sexual abuse of children -Support protective mothers - Paternal incest - Access to

justice.
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ABUSO SEXUAL PATERNO-FILIAL. APOYO, CREDIBILIDAD Y
PROTECCION A NINAS, NINOS Y SUS MADRES PROTECTORAS COMO
VICTIMAS DEL DELITO

Por Graciela Dora Jofré*

I. Introduccién

Segun el informe de Unicef Argentina del afio 2017, efectuado con datos
proporcionados por el Equipo Mévil de atencion a victimas del delito contra la
integridad sexual del programa “lLas Victimas Contra Las Violencias”
perteneciente al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, en el
periodo comprendido entre octubre de 2006 a agosto de 2016 fueron atendidas
9.986 victimas de las cuales 5.239 - el 52% - eran nifias y nifios.

Las violencias y abusos sexuales contra nifios/as son realidades que
destruyen infancias y afectan a la sociedad. Los estudios de profesionales de la
salud evidencian los efectos traumaticos que pueden producirse en sus vidas:
depresion, intentos de suicidio, problemas alimenticios como la anorexia, la
bulimia, adicciones, etc. Son nifios y nifias que quedaron en un estado de enorme
vulnerabilidad si no se los contiene, no se les brinda ayuda terapéutica y no se les
protege de su victimarios. Mas aun si el victimario es su propio padre, aquel a
quien le sociedad le ha dado el poder dentro de la institucion familia sobre mujer
e hijos/as.

Los abusos sexuales, las violencias ejercidas por los padres contra nifias y
nifos dentro de la familia son delitos que histéricamente han sido silenciados
socialmente. Nifas y nifios no han tenido voz ni defensa en la historia humana
frente a los atropellos y las crueldades que han padecido dentro de la familia; fue
la encerrona trégica’ de sus infancias. La Unica posibilidad para la recuperacién

de ese/a nifio/a es el alejamiento de su agresor, debe ser creido si ha relatado los

* Jueza a cargo del Juzgado de Paz Letrado de Villa Gesell, Provincia de Buenos Aires, Argentina
desde el afio 1996, abogada recibida en la Universidad Nacional de La Plata, Buenos Aires. Autora
del libro Nifios y nifias en la justicia. Abuso sexual en la infancia. Buenos Aires (2016) Ed. Maipue; de
diversos articulos de resoluciones judiciales que contemplan la efectiva aplicacién de derechos
humanos de nifias y nifios en los procesos judiciales de Familia.

! Expresion creada por Fernando Ulloa (2005): “esta encerrona tragica se configura cada vez que
alguien, para dejar de sufrir o para cubrir sus necesidades elementales de alimentos, de salud, de
trabajo, etc., depende de alguien o algo que lo maltrata, sin que exista una terceridad que imponga
la ley. Lo que predomina en la encerrona tragica no es la angustia, con todo lo terrible que esta
puede llegar a ser; predomina algo mas terrible aln que la angustia: el dolor psiquico, aquel que no
tiene salida, ninguna luz al final del tunel".
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hechos abusivos y el delito ser denunciado ante la Justicia. Son aquellas madres
que protegen y denuncian el abuso sexual paterno quienes vienen a romper una

ley de silencio ancestral.

Il. Acceso a la Justicia para nifas y nifos victimas de delito

Los abusos sexuales intrafamiliares paternos a nifias y nifios integran
aquellos delitos que constituyen la cifra negra de la criminologia; no llegan a
conocimiento de la Justicia (Marchiori, 2006). Son delitos guardados bajo el
secreto familiar. Nifas y nifos se encuentran en la situacién de mayor
vulnerabilidad dentro de una familia: son victimas escondidas, olvidadas y
silenciosas. La familia puede ser para ellos/as un lugar de peligro.

Para que el sistema de justicia tome conocimiento de este tipo de delitos
es necesaria la denuncia de un adulto protector del/a nifio/a victima. La accion es
el derecho humano a la Justicia? El acceso a la Justicia del/a nifio/a depende de
la decisién personal de un adulto cuidador no abusador del nifio que denuncie
judicialmente el incesto paterno. Entre los datos estadisticos oficiales de la
presentacion de UNICEF Argentina del afio 2016 sobre delitos contra la
integridad sexual contra nifias y nifios se revela que sus agresores son en un
94,8% del género masculino, 53,9% familiares del nifio (padre, padrastro, tio, etc.)
y en el 73% de los casos quien los/as acompafia a hacer la denuncia es su madre.
Es lo que surge en la practica diaria de los juzgados penales y de familia; las
denuncias de abusos sexuales contra nifias y nifios dentro de la familia las
realizan sus madres.

El incesto paterno denunciado es un delito que afecta al/los nifio/s y a su
madre protectora. Ambos deben ser concebidos como sus victimas, los efectos
post traumaticos del delito les afectard a ambos si no hay apoyo terapéutico,
contencion ni proteccion judicial.

Tanto en los Principios Fundamentales de Justicia para las victimas de
delito y del abuso de poder de Naciones Unidas (ONU, 1985 Seccion A.2) como
en las 100 Reglas de Brasilia (10) (Brasilia, 2008), al definir el concepto de victima
se incluye a los familiares inmediatos o que estan a cargo de la victima directa.
Estas mujeres que como madres protectoras deciden proteger a sus hijos/as

alejandose del abusador y denunciando ante la Justicia deben ser por lo tanto

? Concepto de Héctor Friz Zamudio citado por German Bidart Campos (2004, p. 305).
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conceptualizadas también como victimas del delito de abuso sexual paterno filial.
Como victimas de delito por lo tanto tienen derecho al buen trato y la proteccion
judicial junto a sus hijos/as tanto en el Sistema de Justicia Penal como de Familia.
Estas madres que deciden proteger a sus hijos/as abusados sexualmente por su
pareja son la excepcién a la regla del silencio frente al incesto paterno. La
investigadora y doctora en psicologia Maribel Martinez, de Valencia, revela que
solo un 2% de los casos de abuso sexual a nifas y nifios se conoce, ya que
cuando el abuso es intrafamiliar revela:
“La madre suele callar por miedo a su pareja, temor a la
desestructuracién familiar o por considerarse incapaz de afrontar por si
sola las consecuencias que acarrea el dar a conocer el abuso”. (ABC,
2012, p.3)

Los delitos como el abuso sexual a nifios/as dentro de la familia son
delitos que se callan principalmente por miedo de sus victimas. La Organizacién
Mundial de la Salud (OMS, 2006) en estudio sobre 21 paises en el aflo 2006 (en
su mayoria desarrollados) sefiala que gran parte de la violencia ejercida contra
los nifios/as permanece oculta por muchas razones y destaca entre ellas el
miedo; ast lo expresa:

“Muchos nifios tienen miedo de denunciar los episodios de violencia que

sufren. En numerosos casos los padres, que deberian proteger a sus

hijos, permanecen en silencio si la violencia la ejerce su conyuge u otro
miembro de la familia... El miedo esta estrechamente relacionado al
estigma que a menudo va unido a las denuncias de violencia, sobre todo
en los lugares en que el "honor” de la familia se situa por encima de la

seguridad y el bienestar de los nifios” (OMS, 2006, p.9)

Frente a estas caracteristicas evidencia este estudio de la OMS la
importancia del cuidador no abusador del nifio o nifa referenciando
investigaciones recopiladas donde surge que entre los factores que facilitan la
recuperaciéon de nifias y nifios victimas de violencias se encuentra el firme apego
del nifio hacia algun miembro adulto de la familia y una relacion calida y de
apoyo con un progenitor no maltratador. Destaca asimismo que el contexto de la
familia es el mas complejo para dar respuesta a la violencia contra nifilos/as por

ser la mas privada de las esferas privadas, siendo que en las ultimas décadas se
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ha reconocido y documentado que la violencia contra los nifios ejercida por los
padres y otros miembros cercanos de la familia —fisica, sexual y psicologica, asi
como la desatencion deliberada— es un fenomeno corriente (OMS, 2006) El
abuso sexual a un/a nifio/a es la mas perversa y depredadora de esas violencias.

Esta perspectiva integradora del concepto de victima, esta mirada
despojada de la discriminacién y prejuicios con las que se suele tratar a nifios/as
y madres protectoras que denuncian el incesto paterno, plantea cuestiones que
deben ser analizadas desde una nueva perspectiva victimologica:

- la necesidad de dar apoyo institucional a las madres protectoras como
medio para ayudar a la recuperacién de sus hijos/as abusados sexualmente por el
padre;

- la necesidad de dar credibilidad a la palabra del/a nifo/a victima de
abusos sexuales paternos en los procesos judiciales penales y de familia;

- la efectiva proteccidon y resguardo de la integridad fisica, emocional y
psicologica del/a nifio/a cuando existe denuncia de abusos sexuales paterno-
filiales tanto frente a los planteos de impedimento de contacto (ley 24.270) en
sede penal como al pedido en el Juzgado de Familia de revinculaciones,
regimenes comunicacionales y custodias (unilaterales o compartidas) por padres

denunciados por abusos sexuales a nifios/as y sus parientes.

lll. Las madres frente a la develacion del abuso sexual paterno filial.
Investigaciones

Diversos estudios realizados hace varios afios por profesionales de
Argentina, Chile, Australia, Brasil e Inglaterra han expuesto la importancia que
tiene para la recuperacion del/a nifio/a victima de abusos sexuales intrafamiliares
la conducta y apoyo de su madre no abusadora.

En el trabajo del afio 1993 en Australia, realizado por Pam Keeble a
partir del estudio “Family Crisis Program” revela que el apoyo dado a la madre
protectora juega un rol determinante en la rehabilitacion del/la nifio/a victima
del abuso sexual; y cita lo expresado al respecto por la trabajadora social inglesa
Kieran O'Hagan: "el mayor riesgo para los que trabajan en proteccion es como
conseguir que la madre protectora se ponga del lado del nifio/a abusado/a. Ese
tiene que ser el camino a seguir”(O'Hagan en Keeble, 1993, p.1).

En nuestro pais la Licenciada Ruth Teubal (2010) revela que las

investigaciones hasta el momento de diferentes autores sobre estas mujeres lleva
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a que debieran ser consideradas como victimas directas al igual que sus hijos e
hijas abusados; y que el cuidado, comprensién y sostén que los profesionales y
las instituciones les brinden, permitiran su fortalecimiento y ello redundara de
manera directa y positiva en sus hijos/as victimizados. Posteriormente presenta
junto a Edith Fuentes su trabajo “Las voces de las madres protectoras en su
experiencia con el abuso sexual paterno-filial de sus hijos” (Teubal, por Fuentes,
2014). Alli se comparten testimonios de madres protectoras frente al
develamiento del incesto paterno y sus diferentes reacciones. Concluyen las
autoras que debe darse apoyo y asesoramiento a estas madres protectoras tanto
en las etapas iniciales del develamiento del abuso como luego frente a los
complejos y prolongados procesos institucionales que le siguen para ayudar a la
recuperacion de sus hijos/as. Afirman las profesionales la necesidad de estudiar y
conocer este nuevo campo del saber para no revictimizar a aquellas madres que
denuncian abuso sexual paterno.

En la misma tesitura Caroline Sinclair y Josefina Martinez (2006), de la
Pontificla Universidad Catélica de Chile, indican la importancia del disefio de
intervenciones con las madres protectoras. Mencionan la existencia de un amplio
consenso en cuanto a sefalar que el apoyo materno al nifio/nifia abusado/a es
un factor de gran peso.

En el trabajo de investigacidon de Quitéria C. Magalhdes Carvalho, Marli
T. Gimeniz Galvao, y Maria V. L. Moreira Leitao Cardoso (2009) de la Universidad
Federal do Ceara, Brasil, Abuso sexual infantil: Percepcion de las madres frente al
abuso sexual de sus hijas revela lo siguiente con relacion a la madre no
abusadora:

“Cuando detectan indicios de que su hija fue abusada sexualmente o

detectan tal fenédmeno, esas madres llevan a serio lo que vieron y

escucharon y generalmente toman medidas para proteger al nifo.

Entretanto, cuando las madres no reconocen la ocurrencia del abuso

sexual, su proteccion materna se fragiliza, ya que no consiguen percibir

los riesgos que el nifio corre. De ese modo, sus hijos e hijas pueden
quedar mas vulnerables a las situaciones de violencia. De esa forma,
conforme se destaca, la madre del nifio victimado por el abuso sexual
esta incluida en esa cadena de victimas afectadas por la violencia sexual
los sentimientos evidenciados por las informantes representan un

motivo de reflexion sobre la urgencia de formacion y fortalecimiento de
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una red social de apoyo” (Magalhdes Carvalho, Gimeniz Galvao, Moreira
Leitdo Cardoso, 2009, p.3).

La Dra. Carol-Ann  Hooper (1994) de la Universidad de
York, Heslington, Reino Unido, sefiala que en el contexto del abuso sexual infantil
las madres son las actoras adultas primordiales en la proteccién de nifas y nifios.
Y constata que suelen ser a ellas a quienes los/as nifios/as les cuentan los abusos
antes que a los profesionales. Indica Hooper que la confianza y cooperacion de la
madre es un factor clave y significativo para que su hijo/a pueda recuperarse.
Refiere la tendencia creciente entre los profesionales a establecer con estas
madres alianzas por considerarlo vital para una intervencion exitosa donde se
exige sean atendidas tanto las necesidades de las madres como la de los

ninos/as.

IV. Credibilidad de la palabra de niias y nifos victimas de abusos sexuales
paternos

Creer el relato, la denuncia de la victima de un delito sexual es
fundamental como primer paso para su recuperacidén, la validacion de su
padecimiento como verdadero, es respeto a su dignidad humana. Escuchar y no
creerle es fatidico para la victima. St esa victima es un/a nifio/a y su victimario es
su padre y no se le cree cuando ha podido relatar el abuso sexual estos efectos
seran devastadores.

Nifas y nifios son seres humanos evolucionados en cuerpos fragiles que
necesitan del adulto para sobrevivir. Tienen la sabiduria innata y la capacidad
para expresar sus sentimientos con palabra, gestos, conductas, dibujos, juegos.
Nifas y nifos exponen con su palabra verdades muchas veces conmocionantes
en el lugar y tiempo impredecible para los adultos. Pueden manifestar lo que
sienten segun su edad cronoldgica, con sus silencios, sus cambios abruptos de
actuar. Como afirma Cecilia Lopez (2013) se dice que son fantasiosos e inventan
historias y no se observa que a diferencia del adulto que tan bien sabe mentir,
al/la nifio/a se le nota en la cara, son transparentes y ademas no pueden sostener
en el tiempo mentiras. Resulta paraddjico que los adultos menospreciemos la
capacidad de nifas y nifios de decir la verdad cuando es en el mundo del adulto
donde se miente, se oculta tras buenas mascaras sociales. Nifas y nifos expresan

siempre lo que sienten y manifiestan las realidades ocultas en una familia. La
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sociedad adulta teme por ello su palabra sea creida, teme la integridad de sus
expresiones verbales que puedan evidenciar las realidades siniestras y ocultas
tras el murallon familiar. £x ore parvulorum veritas venit, de su boca viene la
verdad que muchas veces los adultos nos negamos a ver, nuestra faz humana
siniestra y oculta en la intimidad familiar. Descubrir lo siniestro en la conducta
humana oculto tras la ciudadela familiar.

Nifas y nifios no mienten, no saben sostener mentiras como si lo hace el
adulto. Menos aun puede una nifia o un nifio mentir lo que por edad no puede
comprender ni conocer y le afecta porque viene de aquel en que confia
absolutamente y a quien ama. Es esta dualidad de sentimientos e impresiones lo
que padece ese/a nifo/a abusado/a sexualmente por su padre. Como lo expresa
el Dr. Cornaglia al hablar de los abusos sexuales intrafamiliares:

“los nifos/as abusados en el seno familiar se sienten atrapados entre la

lealtad y el afecto por un lado y la percepcién de la maldad y el sentido

disvalioso de hechos que han sido forzados a cometer; de alli la intensa

angustia que la situacion vivenciada les genera” (Cornaglia, 2014, p.225)

No creer en lo que un/a nifio/a cuenta sobre hechos que por su edad no
estd preparado para comprender, es no escucharlo. Forzar al nifio/a tener
contacto con el padre denunciado contra su voluntad es también no escucharlo
ni respetarlo. No creer lo que la victima relata afecta su dignidad humana
(Marchiori, 2014). Es el derecho humano basico, el respeto a su dignidad: “todo
nifo es una persona Unica y valiosa y, como tal, se debera respetar y proteger su
dignidad individual, sus necesidades particulares, sus intereses y su intimidad”
(Naciones Unidas, 2006, p.219).

Este recaudo esencial, la credibilidad a los relatos de abusos sexuales
realizados por el/la nifho/a en sede judicial es esencial para poder protegerlo
institucionalmente. Afirma Marchiori (2014) que la seguridad del nifio/a esta
significativamente relacionada al grado de credibilidad que se dé a la existencia
del abuso y es el camino para su recuperacion. Si no se cree no se protege. Si no
se cree la palabra de ese/a nifo/a se lo desampara. La ideologia fomentada por
el falso Sindrome de Alienacion Parental (SAP) ha sido el germen nocivo que ha
permitido en el ambito académico del derecho y en la Justicia el descreimiento
de la palabra de nifios y nifas victimas de abusos sexuales paternos y en el trato

discriminatorio hacia sus madres protectoras. Este falso sindrome fue
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cuestionado y desacreditado en nuestro pais por la Camara de Diputados del
Congreso de la Nacién (Expte. 2953-D-2013) y por diversos Colegios de
Psicologos: Colegio de Psicologos de la Provincia de Coérdoba, de la Provincia de
Buenos Aires (2013), de la ciudad de Bahia Blanca (2014), de Mar del Plata (2014)
y por la Facultad de Psicologia de la Universidad Nacional de La Plata (2014). Por
mi parte he evidenciado la existencia del SAP en una resolucion dictada en el afio
2012 que se encuentra publicada.’ En diversas naciones del mundo profesionales
del derecho evidencian esta falacia cuyo fin es la defensa de varones pedéfilos y
violentos tras su rol paterno y el negocio para profesionales del derecho y la

salud que los defienden*.

V. Denuncias de abusos sexuales paternos en los procesos de la Justicia de
Familia

Los estudios sobre las denuncias de abusos sexuales paterno
demuestran que son de bajo porcentaje en los procesos de divorcio. Kathleen
Faller (2008) cita los datos emergentes del estudio llevado a cabo por la
Association of Family and Conciliation Courts Research Unit en el afio 1990
donde de 9000 casos examinados de disputas por la tenencia o cuidado de los
hijos/as solo el 1,9% (169 casos) incluyd acusaciones de abuso sexual. Faller por
otra parte hizo sus propias investigaciones sobre el tema y contempla cinco
causas probables para que el incesto emerja luego de la separacién o divorcio:

-El/la nifo/a se siente seguro/a para revelar el abuso porque el
perpetrador ya no puede castigarlo/a.

-Si el ofensor era un habil manipulador en su relacion con el/la nifio/a,
su ausencia por el divorcio puede atenuar su poder de manipulacion y el nifio/ lo
revela.

-St el/la nifo/a guardaba el secreto para mantener unida la familia al

romperse el matrimonio se desvanece esa motivacion para callar.

® Revista virtual Pensamiento Penal (2013) Pagina web ASAPMI (2012)

* Se citan algunas declaraciones y trabajos sobre el tema: en México recientemente la Asamblea
Legislativa en pleno de la Ciudad de México aprobd la derogacion de la figura de la alienacion
parental del Cédigo Civil (México, 2017). Uno de los antecedentes es: la Accion de
inconstitucionalidad (Gémez Gallardo, 2013). En Portugal Sottomayor (2016), en Espafia Lorente
Acosta (2013). Recientemente el Parlamento de Catalufia ha aprobado una mociéon que hace
desaparecer el Sindrome de Alienacion Parental (SAP) de las categorias diagndsticas (Catalufia,
2017). En Brasil Pereira da Silva (2006). En Uruguay Gallego (2013). En Estados Unidos Meier (2009).
En Francia, Romito y Crisma (2009), Blavignac (2017) y Jean (2016). En Dinamarca Staun (2016).
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-La madre puede haber evitado de manera consciente o inconsciente
observar comportamientos presentes durante el matrimonio que al disolverse
puede considerar en sus implicancias.

-La madre pudo estar al tanto del abuso sexual durante el matrimonio
pero tenia temor o eligié tolerarlo por los beneficios que obtenia de esa relacion
en la investigacién de Faller y DeVoe una cuarta parte de los casos entraban en
esta categoria (Faller, 2008).

Carol Ann Hooper coincide con Faller en que es mas factible que este
delito se devele en los divorcios; una de las razones que expone es que los
nifos/as son mas capaces de hablar del abuso sexual cuando el padre abusivo se
ha ido. En cuanto a la veracidad de estas denuncias expone Hooper:

"...lo que hasta ahora es la investigacion mas general sobre alegaciones

de abuso sexual en el contexto de disputas por la custodia y el acceso

no encontrd evidencias de que fuera mas probable demostrarlas falsas

en este que en cualquier otro contexto (Thoennes y Tjaden, 1990).

Muchas alegaciones quedan sin sustanciarse, pero esto no es lo mismo

que decir que son falsas. El mito, sin embargo, demuestra que las

madres enfrentan un dilema similar al de los asistentes sociales: fueron
culpadas en el pasado por no tomar medidas, y ahora corren el riesgo

de que se las culpe si lo hacen” (Hooper, 1994, p.41).

Por su parte, la perito forense Virginia Berlinerblau luego de su estudio
de casos entre los aflos 1994 y 2000 concluye:
“contrariamente a la opinidn popular y profesional mayoritaria las
denuncias de abuso sexual se encuentran solo en el 2% de las disputas
por custodia y de estas ultimas, del 8% al 16,7 son falsas...La palabra
“falsas” puede implicar tanto actividades errébneas como engafosas. Esta
ambigiedad junto con prejuiclos de género, puede conducir al
descreimiento y la inculpacion de los padres que denuncian abuso
sexual en el contexto de una disputa acerca del régimen de visitas o de
la custodia. Concluyendo las denuncias de abuso sexual son escasas en
disputas por custodia y en estas el nimero de denuncias falsas es
pequefio a pesar que inicialmente se consideraba un gran problema.

Aunque el término “falso” puede implicar engafioso y mentiroso,
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también puede significar erréneo y puede haber muchas razones

diferentes para eso” (Vaccaro, 2009, p.128).

Es por lo tanto que la Justicia de Familia debe considerar que al
denunciarse el delito de abusos sexuales para resolver custodias, revinculaciones
y regimenes comunicacionales esta frente a un/a nifio/a y su madre protectora
que deben ser contempladas como victimas de delito a las cuales deben
aplicarse todas las normativas nacionales e internacionales que preservan sus
derechos y su proteccién judicial.

La mayoria de los procesos judiciales en incidencias sobre custodias y
regimenes comunicacionales de los hijos concluyen en acuerdos de las partes. En
situaciones de rispideces y conflicto sobre los/as hijos/as, la conducta del varén
no violento o perverso es la de privilegiar el estado emocional de los nifios/as
aun cuando la madre tiene conductas arbitrarias o especulativas relacionadas al
tema alimentario. El padre que ama al nifio no quiere verlos por la fuerza y
menos aun por via judicial. Estas conductas donde al vardn no lo frena el estado
emocional del/a hijo/a son tipicas de los violentos o de los denunciados por
abusos sexuales de sus hijos/as. La practica judicial diaria me ha demostrado esta
notable diferencia de conductas. Los procesos judiciales de familia en su inmensa
mayoria se concilian y las mediaciones de partes con la presencia del juez en
cuanto a alimentos, custodias y regimenes comunicacionales son beneficiosas
para el nifio/a y para los padres; ese es el camino buscado por la mayoria de las
parejas. El conflicto, el acoso legal y las presiones a través de denuncias es el
territorio de procesos judiciales de custodia o revinculaciones donde hay

denuncias de abusos sexuales o violencia paterna.

VI. Proteccion y seguridad del/a nifo/a victima de delito

Frente a la denuncia de abusos sexuales paternos la primera medida
judicial es la proteccion de la victima. Siendo un/a nifio/a resguardar su
integridad fisica, emocional, psicoldégica constituye la aplicacion efectiva del
principio del interés superior del nifio en conjuncion con los principios que lo
protegen como victima del delito. Aqui el/la nifio/a se encuentra en estado de
mayor vulnerabilidad frente al adulto -padre denunciado-.

La suspension de todo contacto del/a nifio/a con el padre denunciado

por abusos sexuales debe ser prioritaria. Es la aplicacién al proceso judicial del
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principio que debe regirlo cuando hay un nifio/a victima de un delito denunciado
in dublo pro infante.

Ante la duda primero el/la nifio/a y su proteccién, el resguardo de su
integridad emocional, psicolégica y fisica. Los tiempos procesales dispuestos
para ese resguardo del/a nifo/a.

Debe evidenciarse que estos varones denunciados por abusos sexuales
de sus hijos/as accionan casi inmediatamente en el fuero de familia pidiendo
revinculaciones, regimenes comunicacionales, custodias (compartidas o
unilaterales) de los/as niflos/as y su ofensiva contra la madre denunciante y todo
operador judicial que dé credibilidad al relato del/a nifo/a o valide el abuso
sexual serd feroz. Son los procesos de familia mas complejos, expedientes de
varios cuerpos e incidencias multiples. La psiquiatra Consuelo Barea (2012) llama
a estos varones “acosadores legales”. Por su parte, Lundy Bancroft evidencia que
estas mujeres que denuncian violencia o abusos sexuales paternos comenzaran
su peor calvario en los tribunales de familia con los pedidos de custodia de los
nifo/as.

El resguardo de la seguridad y proteccion de la integridad fisica
emocional del nifo, nifa victima del delito es contemplado tanto por la
Convencion sobre los Derechos del Nino (art. 8) como en el informe de la FRA,
Agencia de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, que dice:

“Las normas internacionales conceden clara prioridad a la proteccién de

los niflos que se enfrentan a procedimientos judiciales, a la vez que

fomentan su participacion. Un entorno protector y seguro es esencial
para garantizar que los niflos participen de forma plena y efectiva, asi

como para evitar posibles traumas posteriores”.

Y el mismo informe cuando se refiere a las garantias procesales para
garantizar a nifias y nifios la proteccion, indica sus alcances:

“Garantizar a todos los nifios que participan en procedimientos

judiciales quedan protegidos de dafos, posibles traumas posteriores y

del riesgo de ser identificados antes, durante y después del

procedimiento (FRA, 2015, p.11)".

Este recaudo esencial de otorgar al nifio, nifa victima de abusos sexuales

proteccion y seguridad debe ser contemplado en el fuero penal al momento en

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19, i)
julio/diciembre 2017, pp. 118-137, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

BUILLSSH-04d AB]D UD 0Yd313(] |3 Opuesud | ¥31SSOA



que el/la nifo/a tiene entrevista en Camara Gesell evitando todo contacto (aun
visual) con el denunciado y en el ambito civil y como ya se ha expresado al
momento de decidir sobre los pedidos de custodia, regimenes comunicacionales
o revinculaciones.

Al respecto en el estudio realizado por miembros de la Agencia de la
Union Europea de Derechos Fundamentales (FRA) luego de haber entrevistado a
392 nifos de entre 9 y 18 afos de Alemania, Bulgaria, Croacia, Espafia, Estonia,
Finlandia, Francia, Polonia, Rumania y el Reino Unido que intervienen en procesos
judiciales en la Unidén Europea en calidad de victimas, testigos o partes,
evidencian la situacién de estrés que padecen estos nifios victimas de abusos
sexuales en tribunales; especialmente por la presencia del presunto agresor en
circunstancias en que deben concurrir a los juzgados o comisarias (Agencia EFE,
2017).

VII. Conclusion

Los abusos sexuales a nifios/s son una realidad pandémica mundial. EL
abuso sexual intrafamiliar paterno es el mas silenciado de los abusos sexuales a
nifos/as en la historia humana. La madre que denuncia este delito permite el
acceso a la justicia del nifo/a. Debe ser apoyada y contenida por el sistema de
justicia para ayudar al/a nifio/a; ambos son victimas del delito. En la credibilidad
a la palabra del/a nifio/a abusado/a esta la puerta para su proteccion y para el
quiebre de la impunidad del victimario en su rol paterno. El rechazo del nifo a
ver a su padre denunciado debe ser respetado; la justicia por la fuerza no es
justicia, es represidon de derechos humanos de ese/a nifio/a. El/la nifio/a como
toda victima de delito sexual necesita ser creido/a. El interés superior del nifio
aplicado en estos procesos donde el/la nifio/a es victima esta en el resguardo de
su integridad fisica, emocional y psicoldgica evitando todo contacto con el padre
denunciado, es darle seguridad. La mirada discriminadora de los operadores
judiciales sobre las madres protectoras debe cambiar hacia su concepcién como
figuras afectivas y contenedoras del/a nifio/a evolucionando desde posturas
ideoldgicas patriarcales y discriminatorias hacia las mujeres que denuncian
delitos dentro de la familia. A modo de conclusion final sobre el tema tratado
transcribo este parrafo del libro de mi autoria NiAias y nifios en la Justicia:

“El movimiento por los derechos humanos de los nifios, aquel impulsado

por todos aquellos que promovemos en el sistema de justicia la
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credibilidad de su palabra y el respeto efectivo en los procesos judiciales
a su dignidad y su integridad, produce reacciones adversas y muchas
veces feroces. Molesta hacer visibles los atropellos a los nifios y nifas
dentro de los entornos familiares, exponerlos en el sistema de justicia,
sacarlos del territorio del secreto y la complacencia. La sociedad, cada
uno de nosotros somos ella, prefiere no ver sus rostros mudos y tristes,
ser sorda a los gritos silenciados en sus miradas, no indagar las verdades
que nos cuentan con sus gestos silenciosos, sus dibujos, sus juegos. Es
mas facil entrar en los territorios discursivos que bregan por los nifios/as
y sus derechos pero ocultando la realidad traumatica de miles de
infancias arrasadas, robadas por violencias fisicas, sexuales, emocionales,
en entornos que para los niflos/as son de confianza y debieran ser de
cuidado. Por eso el desafio es la causa de los nifios/as y necesita de
todos nosotros, cada uno donde esta y actia. Salir de los estados de
indiferencia, complacencia y comodidad. En cada nifio/a vulnerado/a

estamos todos, nuestro futuro humano es un nifio/a (Jofré, 2016, p.62)".
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RESUMEN

Nos proponemos indagar en qué medida las multiples prelaciones
normativas consagradas por el nuevo Codigo Civil y Comercial inciden en la
autonomia legislativa del Derecho Aerondutico y, mas especificamente, en la
regulacidon que éste realiza del contrato de transporte aéreo de pasajeros. El eje
axial de nuestro trabajo descansa: a) en el empleo del método analdgico, b) en la
tradicion hermenéutica de interpretacion juridica; y ¢) en los principios generales
que sostienen que /n toto jure genere per speciem derogatur (en todo el dominio
del derecho, la especie deroga al género), Ubi lex non distinguit nec noc
distinguere debemus (donde la ley no distingue, no debemos distinguir) y ubi
lex voluit dixit ubi non voluit tacuit (cuando la ley lo quiso, lo dijo; cuando la ley
no lo quiso, calld). Si bien desde esa perspectiva al Codigo Civil y Comercial le
cabe la funcidon de norma subsidiaria, no queda claro como habran de articularse
sus preceptos de orden publico con los consagrados por el régimen juridico que
regula al contrato de transporte aéreo. Por ende, el objetivo especifico de este
capitulo es analizar qué articulos y en qué medida las normas del nuevo Cédigo
repercuten en el contrato de transporte aéreo de pasajeros celebrado
electronicamente. Escogemos la contratacion electrénica porque es la modalidad
que impera mundialmente al momento de celebrar un contrato de transporte
aéreo de personas. El trabajo se explaya sobre los siguientes asuntos. Uno de
ellos se propone establecer cual o cuales de todas las precedencias normativas
consagradas en el CCCN son relevantes, y por ende aplicables, al contrato de
transporte aéreo. Otro se ocupa de discernir como ha de resolverse la tension

generada entre las nuevas normas de orden publico del CCCN con las que ya
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estan consagradas en el Codigo Aeronautico y en los convenios internacionales
de transporte aéreo de los que la Argentina es Estado parte. El siguiente apunta a
descifrar cdmo se articulan las normas relativas al e-commerce acogidas en el
nuevo CCCN con las practicas consuetudinarias relativas al contrato electronico
de transporte aéreo de pasajeros. En el ultimo proponemos soluciones concretas
a los dilemas planteados al jurista por la contratacion entre ausentes (en la

modalidad on-line).

PALABRAS CLAVE
Transporte aéreo - Nuevo Codigo Civil y Comercial - Codigo Aeronautico - £-

commerce - Contrato entre ausentes.
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THE LEGISLATIVE AUTONOMY OF THE CONTRACT FOR CARRIAGE BY AIR
AND THE ORDER OF PRECEDENCE SET UP BY THE CIVIL AND COMMERCIAL
CODE OF 2014 (with particular reference to the contract for passengers

transport by air concluded by electronic means)

By Griselda Capaldo

ABSTRACT

The main purpose of this article is to examine the extend to which the
numerous normative precedence enshrined in the new Civil and Commercial
Code can affect the legislative autonomy of Air Law, and more specifically, the
regulation of the contract for carriage by air of passengers. The analog method
and the hermeneutic tradition of legal interpretation are at the core of our work
as well as the following general principles: a) /n toto jure genere per speciem
derogatur (In the whole domain of the law, the species derogates the genre); Lex
specialis derogat legi generali (A law governing a specific subject matter
overrides a law which only governs general matters), Ubi lex non distinguit nec
noc distinguere debemus (Where the law makes not distinguish, we have not to
distinguish) y ubi lex voluit dixit. ubi non voluit tacuit (When the law wanted to
regulate the matter in further detail, it did regulate the matter; when it did not
want to regulate the matter in further detail, it remained silent). Despite the fact
that from such a perspective the Civil and Commercial Code plays a subsidiary
role, it remains unclear how the Code articulates its precepts of public order with
those enshrined by the legal regime that regulates the air transport contract.
Therefore, the specific purpose of this chapter is both to individualize the articles
and to analyze the extent to which the rules of the new Code have a direct impact
on the contract of air transport of passengers concluded by electronic means. The
focus of our analysis is on the use of electronic procurement systems because it is
the modality that prevails worldwide when people enter into a contract of air
transport. This paper deals with the following issues: (a) to determine which of
the numerous normative precedence established by the CCCN are applicable to
the air transport contract; (b) to discern and consequently to find a solution
between the tensions generated by the new CCCN's rules of public order and
those previously enshrined by both the Aeronautical Code and the international

alr transport agreements in which Argentina is a State party; (c) to elucidate the
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manner in which the e-commerce rules enshrined by the new CCCN can be
articulated with the customary practices carried out by passengers when
concluding by electronic means a contract of transportation by air. Some
concrete solutions resolving the dilemmas raised by contracts inter absentes are

displayed at the end of this article.

KEYWORDS
Air transport - Civil and Commercial Code - Air Law -E-commerce - Inter absentes

contract.
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LA AUTONOMIA LEGISLATIVA DEL CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO Y EL
ORDEN DE PRELACION NORMATIVA DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE
2014 (con especial referencia al contrato de transporte de pasajeros

celebrado por medios electronicos)

Por Griselda D. Capaldo*

I. Introduccién

Luego de ciento cuarenta y cinco afos de vigencia, y con apenas 16
reformas parciales, el Codigo de Vélez fue derogado y sustituido por el que nos
rige desde agosto de 2015, sancionado por el Congreso Nacional en 2014 y
promulgado por el Poder Ejecutivo por ley 26994, del 7 de octubre de ese afo.
Este acto legislativo fusion6 en un solo cuerpo a dos cddigos de fondo, con lo
que pasa a ser la nueva columna vertebral del derecho privado argentino.

Es habitual que la puesta en marcha de una nueva ley genere expectativas
e incertidumbre, no siempre en dosis equivalentes. A escasos meses de que haya
entrado en vigor, es loégico que la incertidumbre supere a las expectativas, no
solo porque su puesta en vigencia se adelantd cinco meses, sino por la incidencia
que sus nuevos paradigmas tendran en nuestra sociedad.

Al decir de sus autores, su nota caracteristica es el respeto por los
microsistemas juridicos, eufemismo con el que se alude a las leyes especiales.
Esta impronta se revela en las remisiones genéricas que su texto hace en ochenta
oportunidades a la lex specialis. El admitir la existencia de tales microcosmos
juridicos obliga a que el legislador remita a ellos en reiteradas ocasiones. Esta no
es una buena estrategia de tecnica legislativa.

Pero ademas, sus autores han consagrado distintos 6rdenes de prelacién
normativa por medio de una docena de preceptos dispersos a lo largo del
Cdédigo, como por ejemplo, los articulos 1, 2, 150, 768, 963, 964, 970, 1709, 1834,
etc. La regla general es expuesta en el articulo 1, que transcribimos mas abajo,
pero hay otras para regular la constitucidn de las personas juridicas de derecho
privado, los intereses moratorios de las obligaciones de dar sumas de dinero, los

contratos en general, los contratos innominados en particular, las relaciones de

* Doctora en Derecho por la UBA. Investigadora Principal del CONICET. Profesor Titular de Derecho
de la Navegacion (regular) en la Facultad de Derecho de la UBA. Profesora de Derecho del
Transporte en la Maestria en Derecho Internacional Privado, Facultad de Derecho - UBA.
Embajadora Cientifica de la Alexander von Humboldt Stiftung (2006-2012).

Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19, i
julio/diciembre 2017, pp. 138-185, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

yodsuel) ap 01eJu0d 19p eAne)siba) elwouoine e | SINOIDYOILSIANI

"'OoJ9e 9



consumo, las disposiciones generales sobre responsabilidad civil, las que regulan
los titulos valores, etc.

Consideramos que aqui yace otra debilidad de la nueva legislacién de
fondo que compromete su calidad legislativa, ya que —-como veremos mas
adelante— esta técnica frustra la claridad, sencillez y eficacia de la norma (vide
Acuerdo Interinstitucional, art. 25, UE, DO C 321/2003).!

Respecto de las fuentes normativas y su aplicacion, el articulo 1 dispone
que “Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes que
resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de
derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en
cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes
cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas
legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.”

Respecto del articulo 1 transcripto mas arriba, pensamos que hubiera
bastado con mencionar Unicamente a la Constitucion Nacional y los tratados en
los que la Republica sea parte, ya que los incisos 22 y 24 del articulo 75 de
nuestra Carga Magna consagran un arbol jerarquico mucho mas amplio y rico
que el mencionado en la primera frase del articulo 1, pues ademas de los
tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional, nuestra Ley Suprema
incluye también —y coloca por encima de la legislacion vernacula— al resto de los
tratados en los que la Argentina es Estado parte, en las condiciones de su
ratificacién. Entre ellos estan los tratados que rigen a la aviacion civil
internacional, dentro de los cuales estan subsumidos los tratados relativos al
transporte aéreo.

Al referirse solamente a los tratados de derechos humanos y excluir del
articulo 1 al resto de los tratados en los que la Argentina es parte, se violo el
principio basico de concordancia interna, tan caro a la hermenéutica juridica
(Gutiérrez Pantoja, 1986, p. 141). Es un error grave de técnica legislativa.

Por cierto, el Codigo Aeronautico es una de las leyes especiales a las que
el CCCN remite. Lo hace de tres modos: expresamente, tacitamente o por via de

exclusion. Asi, pues, excluye expresamente de su aplicacidon a los agentes

! Mejora de la calidad de la legislacion. ARTICULO 25. Las tres Instituciones, en el ejercicio de sus
atribuciones respectivas, velaran por la calidad de la legislacion, es decir, por su claridad, sencillez y
eficacia. Consideran que una mejora del proceso de consulta prelegislativa y un uso mas frecuente
de los anélisis de impacto, tanto a priori como a posteriori, contribuiran a este objetivo. Manifiestan
su decisién de aplicar plenamente el Acuerdo interinstitucional, de 22 de diciembre de 1998,
relativo a las directrices comunes sobre la calidad de la redaccion de la legislacidon comunitaria.
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aeronauticos (art. 1501) y remite expresamente a la legislacion aeronautica en
materia de privilegios (art. 2582, inc. f), en tanto que el envio a la norma especial
es tacito en materia de transporte (art. 1281) y de responsabilidad civil (art. 1709).

Fuera de estos casos en los que se hace envio a la legislacidon aeronautica,
entre el Titulo Preliminar y los seis Libros que componen el CCCN hay otras 80
remisiones genéricas a leyes especiales, segin dimana expresamente de los art. 4
(@mbito de aplicacion subjetivo de la ley), 11 (proscripcién del abuso de la
posicidon dominante), 320 y 322 (instrumentos privados y particulares), 768
(obligaciones de dar sumas de dinero), 835 y 846 (solidaridad pasiva y activa),
851 (obligaciones concurrentes), 963 y 964 (prelacién normativa en materia de
contratos), 1094, 1106, 1117, 1119 y 1122 (contrato de consumo), 1247 (leasing),
1709, 1720, 1758 y 1774 (responsabilidad civil y funcion resarcitoria de la
responsabilidad civil) y los articulos 2601 y 2609 (jurisdiccién internacional), por
solo mencionar a un pufado de ellos.

En comparacién con el Cédigo Civil y con el Cédigo de Comercio ya
derogados, en materia de contrato de transporte este nuevo plexo viene a
enmendar un déficit normativo que aquejaba a aquellos dos, puesto que el
Codigo Civil estaba ayuno de toda referencia al transporte y el Cédigo de
Comercio lo regulaba parcialmente dentro del capitulo dedicado a los
acarreadores y porteadores en lugar de hacerlo dentro de los contratos de
comercio (Losada, 2015, p. 1). El CCCN, por el contrario, lo regula como instituto
principal dentro del Titulo IV del Libro Tercero, dedicandole un capitulo

especifico titulado “Transporte”.

Il. Las mil y una prelaciones normativas establecidas por el CCCN

Este apartado tiene el propdsito de detectar qué normas y principios
generales del CCCN son aplicables al contrato de transporte aéreo. Incluimos en
este apartado a las relaciones de consumo, puesto que un sector de la doctrina
especializado en los derechos del consumidor sostiene que ley 26.361,
modificatoria de la 24.240, resulta plenamente aplicable al transporte aéreo
nacional e internacional (Lowenrosen, 2008, p. 2) a pesar de que el articulo 32 de

la primera fuera vetado por el Poder Ejecutivo Nacional al momento de su
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promulgacién por Decreto 565/2008.2 El veto tuvo por finalidad impedir que se
aplique la ley de defensa del consumidor, de forma directa, al servicio de
transporte aerocomercial. El veto, entonces, tuvo por finalidad mantener el
principio de subsidiaridad previsto en la ley 24.240. De este modo, al mantener
vigencia la versidon original, el contrato de transporte aéreo se rige por la
normativa especifica, esto es, el Coédigo Aeronautico y los convenios
internacionales. Nuestra postura se enrola en lo que sostiene la mayor parte de la
doctrina y jurisprudencia federal especializadas en Derecho Aeronautico.? Resiste
a esa postura una corriente encabezada por quienes cultivan el Derecho de

Consumo y por alguna jurisprudencia civilista.* El tema, de gran riqueza teérico-

2 Al ser observado, recuperd su vigencia el art. 63 de la ley 24.340, por medio del cual se dispone
que: "Para el supuesto de contrato de transporte aéreo, se aplicardn las normas del Coédigo
Aerondutico, los tratados internacionales y, supletoriamente, la presente ley.”

? Entre los especialistas en Derecho Aeronautico, se expresan a favor de la preeminencia de las
normas aeronauticas: Asis de Almeida, José Gabriel (“A legislagdo aplicavel ao transporte aéreo
internacional’, en Revista Brasileira de Direito Aeroespacial, N° 75/1998). Asis de Almeida, José
Gabriel — Sant'’Anna, Joao Marcelo (“El Sistema de Varsovia y el Convenio de Montreal en la
jurisprudencia brasilefia de los Tribunales Superiores”, en Revista Juridica de Buenos Aires, Vol. | —
2015, pp. 37-69). Knobel, Horacio ("Defensa del consumidor y transporte aéreo. El nuevo régimen
de la ley 26.993", en Cedaeonline 11-02-2015). Gémez, Hernan (“El precio del contrato de
transporte aéreo y las tarifas aéreas para residentes. Comentario al fallo Proconsumer y Otro c¢/Lan
Argentina SA s/Sumarisimo”, en Cedaeonline, 17-07-2013). Vassallo, Carlos (“Proyecto de reforma
de la ley de defensa del consumidor y transporte aerocomercial’, en Revista Ateneo del Transporte
N° 45, octubre 2007, p.5). Romualdi, Emilio (“Un novedoso fallo que trata viejas cuestiones.
Comentario al fallo: Proconsumer y Otro c/Lan Argentina SA s/Sumarisimo”, en Revista Latino
Americana de Derecho Aerondutico - RLADA-XI1-70. Nimero 11 - Febrero 2013). Guimaraes de
Souza, lurii (“El derecho aeronautico internacional brasilefio en las relaciones de consumo [business
to consumer - B2C]: La visién del Judiciario Brasilefio en el transporte aéreo de pasajeros”, en
elDialcom, 11-09-2014).

Respecto de los precedentes jurisprudenciales, se pronunciaron en favor de la aplicacion del
Derecho Aeronautico por sobre el Derecho del Consumidor los casos: “Unién de Consumidores de
Argentina v. Aerolineas Argentinas S.A." (CNApel. en lo Comercial, sala E S 11/02/2010). “Marcori
Victoria Elsa c/Aerolineas Argentinas”, en La Ley, 08-10-2013, AR/JUR/30380/2013 (CNApel.CCFed,
Sala I, 26-06-2013). “Mondelli c/Aerolineas Argentinas”, en elDialcom, 12-09-2013,
AR/JUR/46995/2013 (Juzg.CCFed, 05-08-2013). "Aerolineas Argentinas s/Concurso Preventivo
s/Incidente de Verificacion tardia promovido por Trovato Luis Fernando y otros”, en elDial.com, 23-
05-2008 (CNCom - Sala D, 06-03-2008). “Austral Lineas Aéreas Cielos del Sur s/Incumplimiento de
contrato aéreo” (expte. 064-00001977/96, Direccion General de Asuntos Juridicos, Delegacion Il1)

* Entre los especialistas en Derecho del Consumo, se expresan a favor de la preeminencia de las
normas del consumidor: Ghersi, Carlos (“La responsabilidad por violacién de la obligacion
seguridad. Aporte en la interpretacidon del Cédigo Civil y Comercial Comentario al fallo ‘Brymer
Karina Roxana ¢/ LAN Airlines SA s/ pérdida de equipaje’ de la CNCIV Y COMFED", en elDial.com,
08-02-2017).

Se pronunciaron a favor del Derecho del Consumidor los casos: “Gonzalez, Maria del Carmen
c/Aerolineas Argentinas” (Cam.Civil de Neuquén — Sala Ill, 17-06-2008). Respecto a esta sentencia
nos preguntamos sobre su validez, ya que fue dictada por un tribunal incompetente (el fuero debid
ser el federal). “Linea Aérea Nacional Chile SA ¢/DNCI (CNCont. Adm.Fed - Sala I, 29-10-2007).
“"SEMAC c/Air Madrid” (17° Juzgado Civil de Santiago de Chile, rol 20424-2008; 02-09-2013). En esta
sentencia se condend a Air Madrid porque continué vendiendo pasajes aéreos pese a que conocia
la mala situacién econémica de la aerolinea, que la condujo a la quiebra en diciembre de 2006.
Aplicaron la legislacion del consumidor en subsidio de la aeronautica, por no encontrar normas en
ella que resolvieran especificamente el conflicto, en los siguientes casos: “Lopez Carlos c/Lloyd
Aéreo Boliviano (Cam.Fed.Apel. de Tucuman, 10-09-2004). "Varig Linhas Aéreas SA contra Direccion
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practica, excede el objeto de este trabajo y merece ser tratado en profundidad en
otro esquicio.

Como dijéramos antes, el CCCN dedica al menos una docena de articulos
a establecer prelaciones normativas. Si bien la regla general estd consagrada en
el articulo 1, hay otras para regular la constitucidon de las personas juridicas de
derecho privado, los intereses moratorios de las obligaciones de dar sumas de
dinero, los contratos en general, los contratos innominados en particular, las
relaciones de consumo, las disposiciones generales sobre responsabilidad civil y
las que regulan los titulos valores.

St acotamos el analisis a las normas que se relacionan directamente con el
tema abordado en este trabajo, los articulos se reducen a seis: el 1, el 2, el 963, el

964, el 1093 y el 1709. Para facilitar su estudio comparativo, los hemos

distribuido en el siguiente cuadro:

TITULO
PRELIMINAR
CAPITULO 1

Derecho

ARTICULO 1°.-
Fuentes y
aplicacion.

Los casos que este
Cédigo rige deben
ser resueltos seguln
las leyes que

resulten aplicables,

LIBRO IlI
DERECHOS
PERSONALES
TiTULO Il
Contratos en
General
CAPITULO 1
Disposiciones

generales

ARTICULO 963.-
Prelacion
normativa.
Cuando concurren
disposiciones de
este Cédigo y de
alguna ley especial,

las normas se

LIBRO IlI
DERECHOS
PERSONALES
TITULO 11l
Contratos de
consumo
CAPITULO 1
Relacion de

consumo

ARTICULO 1094.-
Interpretacion y
prelacion
normativa.

Las normas que
regulan las

relaciones de

consumo deben ser

LIBRO I1I
DERECHOS
PERSONALES
TITULO V

Otras fuentes de

las obligaciones
CAPITULO 1
Responsabilidad
civil
SECCION 12 -
Disposiciones
generales
ARTICULO 1709.-
Prelacion

normativa.

En los casos en que

concurran las

disposiciones de

este Cédigo y las de

alguna ley especial

Nacional de Comercio Interior” (CNApel.Cont.Adm.Fed. — Sala |, 26-11-2011). "Proconsumer y Otro
¢/Lan Argentina SA s/ Sumarisimo” (CNApel.CComFed., Sala Il, 19-10-2012).
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conforme con la
Constitucion
Nacional y los
tratados de
derechos humanos
en los que la
Republica sea parte.
A tal efecto, se
tendra en cuenta la
finalidad de la
norma.

Los usos, practicas y
costumbres son
vinculantes cuando
las leyes o los
interesados se
refieren a ellos o en
situaciones no
regladas
legalmente, siempre
que no sean
contrarios a
derecho.
ARTICULO 2°.
Interpretacion.

La ley debe ser
interpretada
teniendo en cuenta
sus palabras, sus
finalidades, las leyes
analogas, las
disposiciones que
surgen de los
tratados sobre
derechos humanos,
los principios y los
valores juridicos, de

modo coherente

aplican con el
siguiente orden de
prelacion:

a) normas
indisponibles de la
ley especial y de
este Codigo;

b) normas
particulares del
contrato;

C) normas
supletorias de la ley
especial;

d) normas
supletorias de este

Codigo.

ARTICULO 964.-
Integracion del
contrato.

El contenido del
contrato se integra
con:

a) las normas
indisponibles, que
se aplican en
sustitucion de las
clausulas
incompatibles con
ellas;

b) las normas

supletorias;

aplicadas e
interpretadas
conforme con el
principio de
proteccion del
consumidor y el de
acceso al consumo
sustentable.

En caso de duda
sobre la
interpretacion de
este Cadigo o las
leyes especiales,
prevalece la mas
favorable al

consumidor.

relativa a
responsabilidad civil,
son aplicables, en el
siguiente orden de
prelacion:

a) las normas
indisponibles de este
Cdédigo y de la ley
especial;

b) la autonomia de
la voluntad;

¢) las normas
supletorias de la ley
especial;
d) las

supletorias de este

normas

Cddigo.
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con todo el ) los usos 'y

ordenamiento. practicas del lugar
de celebracién, en
cuanto sean
aplicables  porque
hayan sido
declarados
obligatorios por las
partes o porque
sean ampliamente
conocidos y
regularmente
observados en el
ambito en que se
celebra el contrato,
excepto que su
aplicacion sea
irrazonable.

* En todos los casos, el texto resaltado en negrita es nuestro

De la lectura del cuadro anterior emerge un aparente conflicto entre los
articulos 963, 1094 y 1709. Todos pertenecen al Libro Il dedicado a los "Derechos
Personales”. Cada uno de ellos apunta a resolver los casos de concurrencia entre
las disposiciones del CCCN vy las de las leyes especiales. El primero establece una
prelacion encabezada por “las normas indisponibles de la ley especial y de este
Codigo”. De modo similar, aunque no idéntico, en el tercero la prelacion esta
liderada por “las normas indisponibles de este Cédigo y de la ley especial”. El
segundo opta por la salomonica regla del favor debilis, ya que "En caso de duda
sobre la interpretacion de este Cdédigo o las leyes especiales, prevalece la mas
favorable al consumidor”.

Decimos que el conflicto es aparente porque aunque el 963 aluda a las
normas indisponibles de la ley especial y de este Codigo, y el 1709 a las normas
indisponibles de este Codigo y de la ley especial, esa inversion en el orden en
que el legislador menciona al Cédigo y a las leyes indisponibles especiales en
uno y otro articulo, no altera los milenarios principios generales del derecho que

dicen que lex specialis generalis derogat (la ley especial siempre deroga a la
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general) y que /n toto jure genere per speciem derogatur (en todo el dominio del
derecho, la especie deroga al género), con mayor razon si la tension se genera
entre las normas de orden publico especiales y las generales, como lo
ilustraremos en el parrafo siguiente.

Subyace aqui otra falla de técnica legislativa pues no se respeta el
principio de concordancia interna, o, mas grave aun, desde la letra misma de la
ley se alientan interpretaciones juridicas incompatibles (Pérez Carrillo, 1999, p.
633).

Por estas razones, cuando en los “Fundamentos” del Anteproyecto de
CCCN, respecto de las relaciones de consumo se sostiene que sus ‘minimos de
tutela’ no pueden ser derogados por ninguna ley especial sin afectar el sistema
establecido por el CCCN, es indudable que tanto la Comisidn Relatora como
quienes colaboraron en la redaccion del texto final del Codigo, solo tuvieron en
mente la situacion mas sencilla de resolver. Es decir, aquélla en la que una norma
especial regula de manera pura y simple algun instituto que afecta el sistema
consagrado en el CCCN para los contratos de consumo. Pero nos queda claro
que los codificadores nunca se plantearon la hipdtesis de que la ley especial
estuviese edificada sobre normas de orden publico que entren en conflicto con
las normas indisponibles del nuevo Codigo. Mas adelante demostraremos esto
con un ejemplo concreto.

Consideramos, ademas, que el articulo 963 tiene un rango mayor al del
1709, ya que el codificador inscribio al primero entre las "Disposiciones
generales” del Titulo Il que resultan aplicables a todos los contratos que rigen a
los "Derechos personales” reglados dentro del Libro Tercero. En la metodologia
del nuevo Cdédigo significa que la regla del articulo 963 ilumina a todo el Libro
Tercero, mientras que el 1709 seria aplicable Unicamente al Capitulo de la
“Responsabilidad civil” con que comienza el Titulo V relativo a “Otras fuentes de
las obligaciones” con el que culmina el mentado Libro Tercero.

La regla de interpretacién hermenéutica que acabamos de exponer se
destila de y confirma el brocardo wbi lex voluit dixit, ubi non voluit tacuit (cuando
la ley lo quiso, lo dijo; cuando la ley no lo quiso, callo).

En el apartado siguiente individualizaremos y analizaremos las normas
generales del nuevo Codigo Civil y Comercial que, por el principio de

subsidiariedad, son aplicables también al contrato de transporte aéreo.
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II.1. Normas de orden publico del CCCN y normas de orden publico del
Codigo Aeronautico y de los Tratados Aeronauticos Internacionales de los
que la Argentina es Estado parte

El articulo 12 del CCCN, sobre orden publico y fraude a la ley, es muy
claro al disponer que “Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto
las leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico. El acto respecto
del cual se invoque el amparo de un texto legal, que persiga un resultado
sustancialmente analogo al prohibido por una norma imperativa, se considera
otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma
imperativa que se trata de eludir.” La norma transcripta mantiene el criterio
establecido en el art. 21 del anterior Cédigo Civil’ y regula ademas el fraude a la
ley imperativa, segun lo habia previsto el Proyecto de 1998.

Por su parte, el Convenio de Varsovia de 1929, vigente entre 152 Estados
al momento de escribir este opusculo,® concede al transportador el derecho de
limitar cuantitativamente su responsabilidad por los dafios causados al pasajero,
a su equipaje y a la carga transportada. El limite cuantitativo varia segun que el
damnificado sea el pasajero (art. 22.1), el equipaje registrado y la mercaderia (art.
22.2), o el equipaje de cabina (art. 22.3). En cada caso los montos ascienden hasta
125.000 francos Poincaré, 250 francos Poincaré por kilogramo, y 5.000 francos
Poincaré por equipaje de cabina por viajero, respectivamente.’

La fuente directa de ese limite cuantitativo fue el convenio de Berna de
1890, que consagré la limitacion de responsabilidad para el transporte
ferroviario®. La fuente ancestral fue el noxal del Derecho Romano (Ripert, 1954, p.
132), al que refieren tanto la Ley de las XII Tablas (mediados del siglo V a.C)
como la Lex Aquilia (siglo Il a.C.). Se la empleaba en el comercio maritimo,
permitiéndose que el propietario integrara una societas maris en virtud de la cual

solo respondia con su buque. El patrimonio terrestre quedaba excluido

> ARTICULO 21.- Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya
observancia estén interesados el orden publico y las buenas costumbres,

® La Argentina depositd el instrumento de ratificacion el 21/03/1952 y para nuestro pais entrd en
vigor a partir del 19/06/1952. Fue adoptado por Ley 14.111 (B.O. 29/10/1951).

7 Los 125.000 francos Poincaré equivalen u$s 296.133,53 segun la cotizacién de la Onza Troy al 23
de marzo de 2017 (equivalentes a unos $ ARG 4.680.909). Sobre la base de la misma cotizacién de
la Onza Troy en el mercado internacional, los 250 francos Poincaré equivalen a u$s 592,25 por kilo
(unos $ ARG 9.360 por kilo), y los 5.000 francos a u$s 11.845,34 (unos $ ARG 187.720 por equipaje).
Los 125.000 francos Poincaré establecidos como tope indemnizatorio para las personas, fueron
duplicados a 250.000 por el Protocolo de La Haya de 1955 (o sea, segun cotizacién actual del dolar
en la Argentina, unos $ ARG 9.362.000)

¥ Sus limites alcanzaban los 700.000 francos por pasajeros en caso de muerte o lesiones, y de
50.000 francos en caso de pérdida o dafios al equipaje.

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19, k0]
julio/diciembre 2017, pp. 138-185, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

yodsuel) ap 01eJu0d 19p eAne)siba) elwouoine e | SINOIDYOILSIANI

"'OoJ9e 9



completamente de la prenda comun de los acreedores. Es sencillo inferir que en
la societas maris esta el germen de la actual sociedad andnima. Esta limitacion
cuantitativa de responsabilidad cuenta con una prosapia de 2500 afios y, como
tal, es muy anterior a la restitutio in integrum, que nace con el Derecho
Pretoriano alrededor del 190 d.C. (Fescia, 1996, p. 41).

Con claridad meridiana lo expuso el Maestro Federico Videla Escalada
(1976, T. IV-A, p, 175) al decir que “Toda la trama de la Convencién de Varsovia
muestra el esfuerzo por instituir un régimen de responsabilidad equilibrado, que
tratara a todos los interesados con criterio equitativo y no causara perjuicios
injustificados a ninguno de ellos”. Para mantener ese equilibrio propio de la obra
de un orfebre del derecho, el art. 23 del Convenio de Varsovia impone que “Toda
cldusula que tienda a eximir al transportador de su responsabilidad o a fijar para
ésta un limite menor al fijado en la presente Convencion sera nula y no producira
efecto alguno; pero la nulidad de tal cldusula no entrafiara la nulidad del
contrato, que quedara sometido a dicha Convencion.” La imperatividad de este
precepto esta reforzada por otros articulos del mismo cuerpo legal internacional,
que, recordamos, tiene jerarquia superior a las leyes de la Republica segun lo
impone la Constitucidon Nacional que nos rige desde 1994. Los articulos a los que
hacemos referencia son: el 24.1, el 24.2, el 27, asi como el ultimo parrafo del 22.1
y del 22.2.

Respecto de los dafios causados al equipaje y a la carga, el art. 24.1
estatuye que "no podra ser ejercitada a ningun titulo accion alguna de
responsabilidad mas que en las condiciones y limites establecidos por la presente
Convencion”. En cuanto a los dafos a los pasajeros, el art. 24.2 dispone que “se
aplicaran también los preceptos del parrafo precedente, sin perjuicio de la
determinacion de las personas a quienes correspondan las acciones y de sus
derechohabientes”. El art. 22.1 da paso a una regla de equidad, pues admite que
“mediante pacto especial con el transportador, el viajero podra fijar un limite de
responsabilidad mas elevado”. Idéntica solucidon adopta el 22.2 para el equipaje y
para la carga. Por fin, el art. 27 es contundente al imponer que “En caso de
defuncién del deudor [es decir, del transportista], la accién de responsabilidad,
en los limites previstos en la presente Convencion, se ejercitara contra sus
derechohabientes”. La ultima ratio de esta disposicion es evitar que los deudos
desarmonicen el delicado equilibrio de derechos disefiado por el Convenio

mediante acciones ejercidas de (ure propio en lugar de hacerlo de wre
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hereditatis. Es decir, cualquiera sea el tipo de accidbn que interpongan, por
derecho propio o como herederos, las normas imperativas del Convenio son de
aplicacion inexorable.

El Protocolo de La Haya de 1955 duplica el limite del monto de la
indemnizacién que podria recibir el pasajero y extiende a los dependientes el
derecho a ampararse en los mismos limites si prueban que actuaban en el
ejerciclo de sus funciones, con la aclaracion legal de que “El total de la
indemnizacién obtenible del transportista y de sus dependientes, en este caso,
no excedera de dichos limites.” (art. 25.A.2, La Haya, vigente entre 137 paises).

El delicado sistema de pesos y contrapesos de naturaleza imperativa
enhebrado por el Convenio de Varsovia y su Protocolo de La Haya, permite
perder el derecho a limitar cuantitativamente la responsabilidad demostrando el
dolo del transportador, o bien su temeridad. También el pasajero pierde el
derecho a reclamar, total o parcialmente, st hubo culpa de su parte o si
contribuyd a causar el dafio.

Esa limitacién cuantitativa de responsabilidad, también consagrada en el
Convenio de Montreal de 1999, es de orden publico (o norma indisponible, como
prefiere llamarla ahora el legislador civil y comercial). Subrayamos con énfasis
que esa limitacion cuantitativa en ningun caso debe ser confundida, como suelen
hacerlo algunos jueces, con la responsabilidad tasada. Las principales diferencias
entre Montreal de 1999 y los convenios y protocolos que integran el Sistema
Varsovia estriban en que: a) las indemnizaciones ya no se calculan en Francos
Poincaré sino en Derechos Espaciales de Giro; b) la reparacién al pasajero es
integral® (salvo que él opte por un pago de hasta 113.100 DEGs)'% y c) estan
totalmente prohibidas las indemnizaciones punitivas, ejemplares o de cualquier
otra naturaleza que no sean compensatorias (art. 29). Al 23 de agosto de 2017 el
Convenio contaba con 129 paises miembros. La Argentina es parte en todos los
tratados mencionados en este estudio.

Son numerosos los articulos sobre los que ese minimo de orden publico

queda apuntalado, tanto por voluntad del legislador aeronautico (y maritimo)

° El Convenio de Montreal de 1999, siguiendo las pautas del Acuerdo Interlineal Japonés de 1992,
consagra un sistema de responsabilidad en dos capas: hasta cierta suma de dinero (100.000 DEGs
originalmente) la responsabilidad del transportador es objetiva fundada en el riesgo. Por encima de
esa cifra es subjetiva fundada en la culpa. Por ende, la opcidn que ejerza el pasajero en funcion de
la indemnizacién que reclame tiene consecuencias sobre el sistema de responsabilidad y
exoneraciones aplicable.

1% Desde el 30 de diciembre del afio 2009 el monto inicial de 100.000 DEGs fue elevado a la suma
de 113.100. La actualizacién de esa cifra esta prevista en el articulo 24 del Convenio de Montreal.
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como por las voces mas autorizadas de la doctrina. El mas relevante de todos es
el que consagra la limitacion cuantitativa de responsabilidad del transportador
aéreo (y maritimo) en caso de dafos ocasionados a las personas y cosas
transportadas por via aérea.

Desde 1929, innumeros convenios las han acogido sin que ello suponga
una violacion del orden publico argentino, ni mucho menos del principio de la
restitutio in integrum que fue introducido por el Pretor romano como remedio
extraordinario hace unos 1.800 afios y que sélo era concedido por el magistrado
st mediaban causas graves, como la violencia, el dolo, el error, la cautividad como
prisionero de guerra, o la minoria de edad.

El Cdédigo Aeronautico argentino, por respeto a la uniformidad del
derecho interno con el internacional, consagra normas semejantes en los
articulos 144 (limite cuantitativo en caso de dafos al pasajero), 145 (limite
cuantitativo por dafos al equipaje y a la carga), causales de exoneracion total o
parcial del transportador frente al pasajero y/o al cargador (art. 142 y 143),
pérdida del derecho a limitar su responsabilidad (art. 147) y el art. 146 que
ratifica la regla del minimo de orden publico al estipular que “Toda clausula que
tienda a eximir al transportador de su responsabilidad o a fijar un limite inferior
al establecido en este capitulo es nula; pero la nulidad de tales clausulas no
entrafia la del contrato. En cambio, podra ser fijado un limite mayor mediante

pacto expreso entre el transportador y el pasajero.”

Il.1.a. Breve discusion sobre la constitucionalidad del limite cuantitativo
consagrada en la legislacion aeronautica nacional e internacional

Como subraya Federico Videla Escala, uno de los Maestros del Derecho
Aeronautico mundial, siempre que se aborde este topico y se lo ponga en
cuestion, “conviene destacar que el principio de la reparacion integral no es de
orden publico” (1976, T° IV-A, p. 378).

La constitucionalidad del limite cuantitativo de responsabilidad
consagrado en el Codigo Aeronautico fue analizada y admitida por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en tres oportunidades: (a) 1961 en el caso
Nealdon, Hugo y Celia ¢/ Aerolineas Argentinas, (b) en 1998 en autos Corzo,
Malvina A. Tello Vda. de y otros ¢/ Misiones Pcia. de; Santos, Waldemar H,

Benitez, Dario V. y/o quien resulte responsable s/ dafios y perjuicios, (c) y en 2006
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en el caso Ferrari de Grand, Teresa Hortensia Mercedes y otro ¢/ Entre Rios,
Provincia de y otros s/dafios y perjuicios.

En el primero de ellos el maximo tribunal ofrecidé un argumento que aun
hoy sigue siendo irrebatible: limitar cuantitativamente el monto indemnizatorio
es una decision politica que estd exenta de apreciacion jurisdiccional. El criterio
de politica legislativa que encuadra el caso como no justiciable es el de favorecer
una actividad para fomentar el intercambio mediante la aeronavegacion. La
actora habia sostenido que la limitacion cuantitativa de responsabilidad
establecida en el art. 139 del Cdédigo Aeronautico vulneraba el principio de
igualdad ante la ley consagrado en el art. 16 de la Constitucién Nacional, ya que
creaba una situacion de privilegio para el transporte aéreo con relacién a otros
medios de transporte. El Supremo Tribunal concluydé que era incorrecto llamar
privilegio a lo que en realidad es un (s singulare.

En 1998 la Corte Suprema se fundd en el citado caso Nealdn para
rechazar la demanda interpuesta por los herederos del senor Corzo,
argumentando que: “El derecho aerondutico se caracteriza, entre otros rasgos,
por la especialidad de los principios generales que lo gobiernan y la tendencia a
la completividad de la disciplina tanto en el aspecto publico como en el privado,
lo que le confiere un grado de autonomia que, sin desatender la interrelacion
eventual con otras ramas del derecho, le acuerda un marco normativo
autosuficiente (art. 2°, ley 17.285). En esa inteligencia aparece con caracteres
nitidos el régimen de responsabilidad del transportador aéreo, que muestra un
sistema organico en lo atinente a los factores de atribucion de responsabilidad y
en su limitacion cuantitativa.”

La misma argumentacion es reiterada por la Corte Suprema en el afio
2006, en el caso Ferrari de Grand, respecto del cual afiade que “cabe recordar que
en el caso de Fallos: 250:410 [se refiere al precedente "Nealén”] esta Corte ha
admitido la validez constitucional de este sistema con argumentos que
reconocian su razon de ser en las modalidades especificas de la actividad aérea,
que requiere un marco legal especifico (ver ademas, Fallos: 314:1043). Por lo
demas, es principio recibido que la responsabilidad regulada en la ley
aeronautica comprende todos los casos en que el hecho de la navegacion aérea
cualquiera que fuese su finalidad sea causa del dafio producido (Fallos: 321:3224
citado, considerando 4°).” Es asi que el maximo tribunal argentino concede

indemnizacidon a los accionantes de conformidad “con la limitacidn cuantitativa
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establecida en el art. 144 del Codigo Aeronautico, que resulta admisible de
acuerdo con lo establecido en los considerandos 8° y 9°." El fallo es suscripto en
disidencia parcial por el Juez Petracchi, que encuadra la situacion en el art. 163
del Codigo Aeronautico por considerar que se estaba ante un transporte aéreo
gratuito. En su disidencia aplica, por ende, la limitacidn cuantitativa que éste
prevé (300 pesos argentinos oro).

También la Camara Civil y Comercial Federal se pronunci6 a favor de su
constitucionalidad en los aflos 1992, 1998 y 2014 en autos “Emmert de Esteban,
Clara y otra ¢/ ASTRO S.A. s/dafios y perjuicios”, en “Romero Cruz, Félix c/Estado
Mayor de la FAA y otros s/ dafos y perjuicios”, y en "A.C. c/Aerolineas
Argentinas”, respectivamente. En el primero de ellos sostuvo que “El fundamento
de la restriccion al tope indemnizatorio tiene que ver originariamente con la
naturaleza misma de la actividad del transportista aéreo, de por si riesgosa,...".
También aclaré que “Ese tope es una simple limitacion cuantitativa que no debe
ser abonada en todos los casos, sino que tan sélo no puede excederse, razén por
la que el Tribunal estd facultado para conceder cantidades menores” cuando
juzgue que los perjuicios no alcanzan a llegar al tope maximo fijado por la
legislacién aeronautica. Aclaramos que el transportador pierde el derecho a
limitar su responsabilidad en caso de que hubiese actuado con dolo (conf.
Cddigo Aeronautico) o incluso con temeridad (conf. convenios internacionales
que rigen la materia), tanto propios como de sus dependientes y agentes. Hay
otras causales que conllevan la pérdida del derecho a limitar, tales como no
expedir el documento de transporte o expedirlo sin ciertos datos clave
identificados en la legislacion (conf. Coédigo Aeronautico y convenios del sistema
Varsovia).

El pronunciamiento mas reciente data de 2014 (A.C. c/Aerolineas
Argentinas) en el que el magistrado Ignacio Maria Vélez Funes, de la Camara
Federal de Apelaciones de la provincia de Cérdoba, al momento de evaluar la
(in)constitucionalidad de los topes indemnizatorios fijados en el articulo 22 de la
Convencion de Varsovia-La Haya, expuso lo siguiente: “Cabe sefalar, que esa
disposicion normativa, esto es la Ley 23.556 por la cual se aprueban los
Protocolos Adicionales que establecen los topes indemnizatorios aqui
cuestionados, concierne a las facultades del Congreso de la Nacién, por lo que
no compete a los jueces evaluar su conveniencia o acierto, mas si procede

examinar si la limitacion cuantitativa aqui cuestionada, es proporcionada a su fin

Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19, EE
julio/diciembre 2017, pp. 138-185, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

yodsuel) ap 01eJu0d 19p eAne)siba) elwouoine e | SINOIDYOILSIANI

"'OoJ9e 9



y, por lo tanto, razonable, en cuanto a la afectacion de derechos y garantias
constitucionales (art. 28 CN."” “..No encuentro, pues, que la normativa
impugnada vulnere el imperio de la Constitucién Nacional, toda vez que en la
especie, se presentan circunstancias objetivas para justificar un régimen diverso,
sobre cuya conveniencia o mérito -como dije- no me cabe opinar...".

Prestigiosa doctrina nacional y extranjera se pronuncia a favor de la
legalidad y constitucionalidad de este limite asi como de su naturaleza de orden
publico. Entre ellos, Federico Videla Escalada (1976, pp. 351-352, 366-368, 370-
371, 374-375y 378 in fine) y Héctor A. Perucchi (1957, p. 78; 1969, p. 147-148),
autores del Cédigo Aeronautico que aun nos rige. También Agustin Rodriguez
Jurado (1986, p. 244), Graciela Arrola de Galandrini (2003, p. 3), Luis Tapia Salinas
(1953, p. 261) y José G. Asis de Almeida (2000, p.129-130), por solo citar a los mas
notables.

Cuestionan la constitucionalidad del limite cuantitativo los Dres. Luis
Romero Basaldua (reconocido especialista en Derecho Maritimo) y Manuel
Augusto Ferrer (prestigioso especialista en Derecho Espacial). Oriundos de
Cordoba, ambos han dejado una huella y escuela que orienta a sus discipulos en
esa linea de pensamiento. Ferrer, a quien sigue Romero Basaldua, sostiene que la
limitacidon cuantitativa sélo esta respaldada en motivos de conveniencia
economica mas que en un real sentido de la equidad (1968, p. 156).

Avalé su punto de vista la justicia ordinaria marplatense, en autos
“Caparrés Mirta G. ¢/ Blanchod Marcelo y otros s/dafios y perjuicios” (2012). El

1

Camarista preopinante, Roberto J. Loustaunau, consideré “..que el limite
cuantitativo del art. 163 del C.A. debe ser desplazado, aplicando las normas del
derecho comun en razén de que la norma especial no supera el test de lo que
Bidart Campos denomina ‘razonabilidad axiologica’, resultando violatoria de los
derechos constitucionales de la actora...[...] especialmente el de igualdad, porque
establece una discriminacion legal, al fijar criterios indemnizatorios distintos -
dentro del mismo sistema- entre quien es transportado gratuitamente por un
servicio de transporte aéreo o no". Por argumentos similares también declara la
inconstitucionalidad del limite cuantitativo del art. 163 la Camara Civil de
Mercedes en autos "Freggiaro Roberto M. y ots. C. Aeroclub Lujan y ots. S. Dafos
y perjuicios” (2006). Obsérvese que ambas sentencias: (a) fueron pronunciadas
por la justicia ordinaria, y no por la federal; (b) eludieron aplicar pacifica,

prolongada en el tiempo e incontrovertida opinidn de la Corte Suprema de
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Justicla en sentido contrario al decidido por ellas, incluso respecto a la
constitucionalidad del limite cuantitativo del articulo 163 del Coddigo
Aeronautico; (c) ninguna de ellas cuestiona la constitucionalidad del limite
cuantitativo per se ni tampoco in se sino Unicamente la del meneado articulo
163.

En suma, lo que queremos hacer notar en este trabajo es que las normas
indisponibles del CCCN (o de orden publico, como preferimos denominarlas para
seguir la tradicién linglistica de los ilustres fundadores de muestro orden legal),
por ser generales, carecen de entidad y peso propio para derogar ni alterar
ninguna norma imperativa consagrada en las leyes especiales argentinas (v.gr.,
nuestro Cédigo Aeronautico) ni las dispuestas en los convenios internacionales
de los que la Argentina es Estado parte.

Hemos de sumar otro argumento de peso, procedente de un Tratado
internacional que codifica la costumbre varias veces centenaria de los Estados
que integran la comunidad de las naciones. Nos referimos al articulo 27 del
Convenio de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados, que regula las
relaciones entre el derecho interno (por ejemplo, nuestro CCCN) y la observancia
de los tratados: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.”

En el apartado siguiente individualizaremos y analizaremos las normas
generales del nuevo Codigo Civil y Comercial que, por el principio de

subsidiariedad, son aplicables también al contrato de transporte aéreo.

lll. Normas y principios generales del nuevo Codigo Civil y Comercial que
son aplicables al contrato de transporte aéreo (ordinario y electronico)

El CCCN trae varias normas de aplicacidén indiscutible al momento pre-
contractual del transporte aéreo. Entre ellas individualizamos los articulos 9 a 11,
el 14, el 958 a 964, el 1292 y el 1313.

El art. 11, relativo al abuso de la posicion dominante, establece que “Lo
dispuesto en los articulos 9 y 10 se aplica cuando se abuse de una posicion
dominante en el mercado, sin perjuicio de las disposiciones especificas
contempladas en leyes especiales.” Aclaramos que el articulo 9 es el que
consagra el principio genérico de buena fey el 10 es el que proscribe el ejercicio
abusivo de los derechos. El Ultimo, a su vez, se complementa con el articulo 14,

que en relacion a los derechos individuales y de incidencia colectiva establece
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que “La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando
pueda afectar [...] a los derechos de incidencia colectiva en general’, pues entre
estos ultimos se enlistan los derechos del consumidor.

El articulo 958 también es susceptible de aplicacién a la etapa pre-
contractual de transporte aéreo, por cuanto se refiere a la libertad de
contratacién: “Las partes son libres para celebrar un contrato y determinar su
contenido, dentro de los limites impuestos por la ley, el orden publico, la moral y
las buenas costumbres.”

En relacion al segundo momento, el de ejecucion del contrato de
transporte aéreo en si, a pesar de contar con normas especificas que gobiernan la
materia en el plano interno como en el internacional (v.gr., el Codigo Aeronautico
y los tratados internacionales), hay algunas otras del CCCN que no pueden
soslayarse, como los articulos 959 a 964.

EL 959 se refiere al efecto vinculante de todo contrato;** el 960 restringe
las facultades de los jueces para modificar lo estipulado por las partes;*? el 961
reitera el principio de buena fe en el ambito contractual y concuerda con el 1198
del Codigo de Vélez;” el 962 re-escribe el 1197 del Codigo velezano;** el 963
consagra una prelacion normativa para interpretar los contratos. Como lo
expresamos en la seccion anterior (ver numeral 2 del presente trabajo), ese orden
de prelacién esta encabezado por las normas imperativas de las leyes especiales
y del propio Codigo, seguidas por las normas particulares del contrato, las
supletorias de la ley especial y las supletorias del CCC; finalmente, el 964 sefiala
qué normas y usos integran el contenido de todo contrato. Por via hermenéutica
interpretamos que el 964 afade los usos y practicas del lugar de celebracion a la

prelacidon normativa establecida por el art. 963.

1 ARTICULO 959.- Efecto vinculante. Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las
partes. Su contenido sélo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en los
supuestos en que la ley lo prevé.

12 ARTICULO 960.- Facultades de los jueces. Los jueces no tienen facultades para modificar las
estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo autoriza
la ley, o de oficio cuando se afecta, de modo manifiesto, el orden publico.

3 ARTICULO 961.- Buena fe. Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe.
Obligan no sélo a lo que esta formalmente expresado, sino a todas las consecuencias que puedan
considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado un
contratante cuidadoso y previsor.

" ARTICULO 962.- Caracter de las normas legales. Las normas legales relativas a los contratos son
supletorias de la voluntad de las partes, a menos que de su modo de expresién, de su contenido, o
de su contexto, resulte su caracter indisponible.
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Consideramos que ese articulo 963 es de vital importancia a la hora de
interpretar lo prescripto en el art. 1292, que tiene por no escritas las clausulas
que limitan la responsabilidad del transportista por muerte o dafios corporales
del pasajero; y lo prescripto en el art. 1313,'® que prohibe limitar la
responsabilidad por dafios a las cosas transportadas. ;Como inciden ambos
preceptos en el contrato de transporte aéreo, en donde la limitacion cuantitativa
de responsabilidad integra ese orden publico minimo impuesto por el Codigo
Aeronautico y por los tratados internacionales que rigen la materia?.

Como lo hemos explicado en varias oportunidades, para nosotros esta
claro que es intencion del legislador que las normas especiales siempre
prevalezcan sobre las del CCCN, aunque el articulo 963 no lo verbalice tan
diafanamente.

Veamoslo con un poco mas de detenimiento. En caso de conflicto entre el
CCCN vy la ley especial, el inciso a) del art. 963 estipula que en primer lugar
prevalecen las normas indisponibles de la ley especial y las del Cédigo. Por el uso
de la copula "y, pareciera que ambos regimenes, especial y general, estan en pie
de igualdad. Notamos, ademas, que el codificador solo habla de la prevalencia de
unas sobre otras, pero guarda silencio respecto del conflicto especifico entre
normas indisponibles de la ley especial y normas indisponibles del Cédigo.

Postulamos una vez mas que para nosotros esta claro que lo que se
destila implicitamente de la voluntad del legislador en este caso es que, aunque
estén en paridad, prevalecen las normas indisponibles de la ley especial por el
mero hecho de que ese inciso esta en linea con las pautas hermenéuticas
relativas a la aplicacion de uno de los principios generales del derecho, en el
sentido de que la ley especial (y por extension y con mas razoén adn, sus hormas
de orden publico) siempre prevalece sobre la general, aunque ésta sea posterior.

Dado entonces que la limitacion cuantitativa de responsabilidad es norma
de orden publico tanto en el Cédigo Aeronautico, como en los Convenios de
Varsovia-La Haya de 1929/1955 y en el de Montreal de 1999, no nos cabe duda
de que su aplicacion es incuestionable y que ello no viola lo dispuesto en el 1292

y ni en el 1313 del CCCN. Ahadimos a esto que el tema de la indemnizacién

> ARTICULO 1292.- Clausulas limitativas de la responsabilidad. Las clausulas que limitan la
responsabilidad del transportista de personas por muerte o dafios corporales se tienen por no
escritas.

1 ARTICULO 1313.- Limitacion de la responsabilidad. Prohibicién. Los que realizan habitualmente
servicios de transporte no pueden limitar las reglas de responsabilidad precedentes, excepto en el
caso del articulo 1310.
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integral por dafos al pasajero ya fue resuelta por Montreal de 1999 a favor de
una reparacion total.

En suma, los articulos 963, 1292 y 1313 del CCCN no alteran el orden de
prelacién de fuentes consagrado en el art. 2 del Codigo Aeronautico sino que lo
ratifican.’’  Ademas, refuerzan el vigor de las normas indisponibles de la ley
especial, v.gr., las del Cédigo Aeronautico y las de los convenios internacionales.

Adicionalmente, por el principio de subsidiariedad, ciertas normas vy
principios generales del CCCN son aplicables al contrato de transporte aéreo,
pues las complementa en razon de ser de aplicacién genérica a todo contrato,
sea durante la etapa pre-contractual como la de ejecucién.

Ellas son el ya mencionado articulo 9, por cuanto estipula que “Los
derechos deben ser ejercidos de buena fe”; el 10, que recuerda que “El ejercicio
regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligaciéon legal no
puede constituir como ilicito ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo
de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento
juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del
ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar
la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacién”; y el 12, que
en relacion al orden publico y el fraude a la ley establece que “Las convenciones
particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esta
interesado el orden publico. El acto respecto del cual se invoque el amparo de un
texto legal, que persiga un resultado sustancialmente analogo al prohibido por
una norma imperativa, se considera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el
acto debe someterse a la norma imperativa que se trata de eludir”.

Aqui cerramos nuestro analisis de las normas generales del nuevo Cédigo
Civil que, por el principio de subsidiariedad, son aplicables también al contrato
de transporte aéreo, para pasar a examinar qué incidencia tienen sobre el
contrato electronico de transporte aéreo de pasajeros las normas relativas al e-

commerce del nuevo Codigo Civil y Comercial.

7 ARTICULO 2.- Si una cuestidn no estuviese prevista en este Codigo, se resolvera por los
principios generales del derecho aerondutico y por los usos y costumbres de la actividad
aérea; y st aun la solucidon fuese dudosa, por las leyes anédlogas o por los principios generales
del derecho comun, teniendo en consideracion las circunstancias del caso.

Las normas del libro 1 del Cédigo Penal se aplicardn a las faltas y los delitos previstos en este
codigo, en cuanto sean compatibles.
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IV. Incidencia de las normas relativas al e-commerce consagradas en el
CCCN sobre el contrato electronico de transporte aéreo de pasajeros

Nadie hoy dia pone en duda que Internet opera como soporte virtual de
multiples relaciones sociales, econdmicas vy juridicas. En "la era conectada" (The
Connected Age), lo que sucede y como sucede depende no sélo de la estructura
de la red, como cualquier lego podria suponer, sino también de su historia.

Al contrario de lo que podria suponerse, el CCCN no dedica un capitulo
expreso al comercio electronico, sino que lo regula a través de normas dispersas
en su articulado. Por esa razon, creemos necesario hacer una presentacién del

tema para luego adentrarnos en el asunto al que concierne este apartado 4.

IV.1. Internet, el fenomeno de “la era conectada” y el “principio de
proteccién de la confianza legitima”

En 2003 el socidlogo Duncan Watts, profesor de la Universidad de
Columbia, anuncié6 que desde Internet cualquier persona puede establecer
contacto con otra ubicada en el lugar mas ignoto del planeta con solo pasar por
seis pasos consecutivos. Con esta hipdtesis sento las bases de la teoria de los seis
grados de separacion.

La investigacion de Watts tomd como punto de partida al experimento de
Stanley Milgram, realizado en 1967, por medio del cual demostré6 que
necesitamos entre cuatro y seis pasos, como maximo, para conectarnos con
cualquier persona en el planeta. Salvando la enorme distancia tedrica, esto nos
recuerda a los seis pasos que generalmente hay que transitar para adquirir un e-
ticket desde la pagina Web de cualquier aerolinea en el mundo.

Para nosotros, la arista mas perturbadora del pensamiento de Watts es su
conviccidon de que la “ciencia de las redes”, a pesar del intenso camino que ha
recorrido, ofrece representaciones extremadamente simples de fendmenos muy
complicados.

Creemos que este argumento es lo suficlentemente robusto para
consolidar aun mas la “teoria de la confianza legitima” (der Vertrauensschutz),
desarrollada por la jurisprudencia alemana, cuyos principales portavoces estan en
Brasil y son Almiro do Couto e Silva (2005, p. 5), dentro del Derecho
Administrativo, y Claudina Lima Marques (2004, p. 7), dentro del Derecho del

Consumidor.
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La “teoria de la confianza legitima” nace a mediados del siglo XX a partir
de una decision de la Corte Suprema Administrativa de Berlin, pronunciada el 14
de noviembre de 1956. Esta teoria, elevada luego al rango de “principio”,
favorece la preservacion de los efectos de los actos nulos, por ser ilicitos o por
ser inconstitucionales, cuando es indiscutible la buena fe. Veinte afios después
de ese pronunciamiento, la Corte Suprema Constitucional de Karlsruhe entendié
que tal principio tenia indudable valor constitucional. De Alemania paso6 a Suecia,
y de alli al Derecho Comunitario europeo.

En la actualidad, este principio es la manifestaciéon subjetiva de otro
principio al que esta ligado indisolublemente: el de la seguridad o certeza
juridica. Dicho de modo inverso, el principio de certeza juridica es la
manifestacion objetiva del de confianza.

El “principio de proteccién de la confianza legitima” ha sido aplicado
incluso por el Tribunal de Justicia europeo a distintas areas en las que prevalece
la accién de la Administracién Publica. Mencionaré sélo una de ellas, por su
incidencia en la escena juridica actual de la Argentina. Una de las areas a las que
este principio se aplica es la del deber del Estado de establecer reglas transitorias
en razon de mudanzas bruscas en el régimen juridico. Claramente, aludo al
strepitus fori creado por el nuevo Codigo Civil y Comercial, cuya entrada en
vigencia se adelanté medio afio, y cuya interpretacion pacifica por la doctrina y la
jurisprudencia demandara un largo proceso que insumira varias décadas de

nuestra vida juridica.

IV.2. Los derechos del consumidor en el CCCN y el transporte aéreo

El Libro Tercero del CCCN tiene un Titulo completo dedicado a los
“Contratos de consumo” (Titulo Ill, articulos 1092 al 1122). Aida Kemelmajer de
Carlucct lo define como un “nlcleo duro” de derechos que actian como
“proteccion minima” del consumidor (2015, p. xviii).
Segun los "Fundamentos” que acompafaron a la presentacion del Anteproyecto
de Codigo Civil y Comercial, las consecuencias derivadas de ese minimum son: (i)
que nada obsta para que una ley especial establezca protecciones mas rigurosas;
(i) que ninguna ley especial puede derogar esos “minimos de tutela” sin afectar
el sistema establecido por el CCCN; (iii) que se establece un “didlogo de fuentes”
en el campo de la interpretacién, de manera tal que el CCCN recupera una

centralidad para iluminar a las demas fuentes.

Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19, [l
julio/diciembre 2017, pp. 138-185, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

yodsuel) ap 01eJu0d 19p eAne)siba) elwouoine e | SINOIDYOILSIANI

"'OoJ9e 9



En razén de ello, siguen expresando los “Fundamentos” del Anteproyecto,
"El intérprete de una ley especial recurrird al Codigo para el lenguaje comun de lo
no regulado en la ley especial y, ademas, para determinar los pisos minimos de
tutela conforme con el principio de interpretacion mas favorable al consumidor.
De conformidad con esta perspectiva, se produce una integracién del sistema
legal en una escala de graduacién compuesta por: a) los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion Nacional; b) los principios y reglas generales de
proteccidn minima y el lenguaje comun del Cdédigo; c) la reglamentacion
detallada existente en la legislacién especial. Los dos primeros niveles son
estables, mientras que el tercero es flexible y adaptable a las circunstancias
cambiantes de los usos y practicas”.

La medida en que ese nucleo duro seria aplicable al transporte aéreo sera

indagado en los dos nimeros que siguen al presente.

IV.3. El nucleo duro de los derechos del consumidor en el CCCN y el
transporte aéreo

La "teoria de la confianza” gestada desde y por la jurisprudencia alemana,
fue llevada del Derecho Administrativo al campo de los derechos del consumidor.
Esta migracién tuvo el propdsito de defender las expectativas legitimas que
nacen entre los que contratan, cuando claramente ambas partes se desenvuelven
en planos de disparidad de fuerzas (Castro Ferreira, 2008, p. 166).

St traemos a colacidon el postulado de Watts, que alerta sobre las
representaciones extremadamente simples que la ciencia de las redes propone
sobre fendmenos muy complicados, nos preguntamos si la estructura legal con la
que el nuevo CCCN regula las relaciones interpersonales en el entorno e-
commerce, no es también una respuesta extremadamente simple al fendmeno
complejo de los contratos electronicos.

A partir de esta primera pregunta, es oportuno indagar en qué medida el
“principio de proteccion de la confianza legitima” puede ser aplicado al
transporte aéreo. Nos preguntamos también si esa hipotética simplicidad legal
no conduciria a cierta desproteccion del usuario, sobre todo —subrayo, sobre
todo- cuando éste es el pasajero en un contrato electronico de transporte aéreo.

Por el contrario, no creemos que tal desproteccién sea probable en la

contratacién electrénica del transporte de carga aérea, en donde por lo general
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hay cierta paridad de fuerzas al contratar. Esa paridad clasificaria a estos
contratos electronicos en la esfera del B2B (Business to Business).

Quedarian fuera de esta generalizacién los casos en los que el cargador es
una persona fisica (o juridica) que opera ocasionalmente en el mercado, pues en
tales circunstancias la contratacion permanece en el campo del B2C (Business to
Consumer). Esta interpretacidn es conteste con el razonamiento esgrimido por el
codificador en el segundo parrafo del art. 1092 del CCCN, cuando estipula que
“Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacién de
consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o
servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social.”

:Como opera el "principio de proteccion de la confianza legitima” en los
casos descriptos anteriormente? Esta pregunta enlaza con la que ya nos
formulamos respecto de indagar en qué medida ese principio puede ser aplicado
al transporte aéreo.

Para responder ambas preguntas tomaremos como punto de partida la
definicidon de Cavalieri Filho, quien sostiene que el principio de proteccién de la
confianza legitima es una expresion del principio de transparencia, entendido
como “la confianza y credibilidad que el consumidor deposita en el vinculo
contractual como instrumento adecuado para alcanzar los fines que
razonablemente espera de ellos. Hacen a las legitimas expectativas del
consumidor en el contrato” (Cavalieri Filho, 2000, p. 167).

A partir de esta descripcion, creemos que en el ambito aerocomercial es
factible distinguir dos momentos: el pre-contractual'® y el de ejecucién concreta
de un contrato de transporte aéreo. El primero se desenvuelve en cierta medida
en el terreno de los derechos del consumidor y el segundo en el del derecho
aeronautico.”

St el primero esta gobernado por las normas del derecho del consumidor,
le seran aplicables las reglas relativas a la proscripcion de la publicidad engafiosa
y de clausulas abusivas, el deber de brindar informacién completa, la lealtad

comercial, las reglas de la sana competencia, el principio de transparencia y el de

¥ Nos referimos al llamado periodo de formacion del contrato, al que la doctrina ha tratado de
caracterizar, no sin grandes dificultades.

19 Respecto del contrato de transporte aéreo de pasajeros, su ejecucion comienza con el embarque
de la persona y culmina con su desembarque. Respecto del equipaje, la ejecucidén comienza antes,
es decir, a partir del momento en que -y durante todo el periodo en el cual- el transportador pasa
a tener la custodia de la cosa.
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buena fe, etc. (Oviedo Alban, 2008, p. 84). Si bien en el CCCN todos estos
parametros estan regulados en el Titulo Il del Libro Tercero relativo a los
contratos de consumo, no ha de olvidarse —como bien sostiene Oscar Ameal en
la conferencia que dictara en la Universidad de Buenos Aires (2015) — que desde
1968 la Ley 17711 ya habia introducido algunas novedades relacionadas con el
solidarismo social como la lesién enorme, el abuso del derecho, la clausula
penal, la equidad, la oferta publica, y otras.

St el segundo momento se desenvuelve al amparo de las normas
aeronauticas, le seran aplicables el Codigo Aeronautico y sus reglamentaciones,
ast como los convenios internacionales del sistema Varsovia de 1929 y Montreal
de 1999, segun sea el caso. Para aquellas circunstancias en las que el transporte
se desarrolle en el ambito internacional pero no haya convenio aeronautico
aplicable, regirdn las pautas de envio y re-envio del derecho internacional
privado, sea que estén consagradas en los convenios especificos de los que la
Argentina sea parte, o en ausencia de ellos, las recogidas en el CCCN.

Como lo venimos sosteniendo desde que entré en vigor el nuevo CCCN
en agosto del afo 2015, nuestra postura esta a favor de excluir al transporte
aéreo de los contratos de consumo, porque creemos que ese es el criterio que
adopté el legislador.

Veamos en que argumentos fundamos esta propuesta. Tanto el contrato
de transporte como el de consumo son desarrollados en el Libro Tercero, pero en
Titulos diferentes e independientes el uno del otro. Los “contratos de consumo”
estan regulados en el TITULO IIl del Libro Tercero, mientras que el contrato de
“transporte” esta legislado en el TITULO IV del mismo libro. Este TITULO regula a
los “Contratos en particular” y consta de 31 capitulos. El 7, dedicado al
“transporte”, se divide en 3 secciones: disposiciones generales, transporte de
personas y transporte de cosas (art. 1280 a 1318). Lo mas notable es que ningun
articulo del Capitulo 7 califica al contrato de transporte como si fuera una
relacién de consumo, ni tampoco remite a las normas del TITULO III. Y viceversa,
en el TITULO Ill integramente dedicado a los “contratos de consumo”, no se

menciona jamas al contrato de transporte (art. 1092 a 1122).
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Por lo demaés, el art. 1281%° deja en claro que las reglas del Capitulo 7 se
aplican excepto lo dispuesto en leyes especiales. A nuestro entender, con ello el
CCCN abona la autonomia del Derecho Aeronautico y del Derecho Maritimo.

Estas son las razones por las que proponemos que so6lo durante la etapa
pre-contractual se apliquen ciertas reglas en defensa de los intereses de los
pasajeros, tales como las relativas a la proscripcion de la publicidad engafiosa y
de clausulas abusivas, el deber de brindar informacion completa, la lealtad
comercial, las reglas de la sana competencia, el principio de transparencia y el de
buena fe.

En resumen, somos cautos respecto a la aplicacién de las normas del
consumidor a la etapa de ejecucion del contrato de transporte aéreo. Pero
avalamos su relevancia durante la etapa pre-contractual de la oferta publica

masiva, mas aun si se hace utilizando los recursos de Internet.

V. El contrato de transporte aéreo, el nuevo Codigo Civil y Comercial e
Internet

La Argentina se conectd por primera vez a la “incipiente galaxia de
Internet” el 17 de mayo de 1990, a las 19:55 horas, para ser exactos (Torres,
2015).%! Tres afios después los usuarios argentinos comenzaron a gozar de los
servicios de conexion a Internet. En 1993, por ende, se iniciaba en nuestro pais la
“era conectada”, que a futuro, daria lugar a la contratacién electronica masiva.

La "era” mundial del e-commerce no tard6 en llegar al universo
aerocomercial. En solo tres afios mas (1996) los contratos electronicos
desembarcaron en el transporte aéreo de pasajeros a través del e-ticketing, y en
2007 lo hicieron en el de transporte aéreo de cosas a través del e-freighty de la
e-AWB.

Desde entonces, las empresas aerocomerciales ofrecen indistintamente
sus servicios de transporte de personas y cosas a través de paginas Web, que
pueden ser propias como de terceros. Se da ast un fenomeno de oferta publica

en masa que genera una contratacién electronica entre ausentes.

%% ARTICULO 1281.- Ambito de aplicacién. Excepto lo dispuesto en leyes especiales, las reglas de
este Capitulo se aplican cualquiera que sea el medio empleado para el transporte. El transporte
multimodal se rige por la ley especial.

*1 El mismo autor nos ilustra comentando que los equipos que establecieron aquel vinculo satelital
con la red de redes operaron desde la Cancilleria. Jorge Amodio fue el encargado de llevar a cabo
la conexion. La Argentina fue la primera nacion de América Latina en ponerse en linea. Lo hizo por
medio de la Universidad de Maryland, en los Estados Unidos. La National Science Foundation [NSF],
fue quien pagd los moédems y la linea satelital que recibia nuestra conexién en Nueva York.

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19, RS
julio/diciembre 2017, pp. 138-185, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

yodsuel) ap 01eJu0d 19p eAne)siba) elwouoine e | SINOIDYOILSIANI

"'OoJ9e 9



El CCCN carece de un conjunto organico de normas que regulen a los
contratos celebrados por medios electronicos. Antes bien, sus reglas son escasas
y estan dispersas. Nos preguntamos si ellas son suficientes para regular al
transporte aéreo y cdémo inciden las normas del CCCN sobre comercio
electronico en ese contrato de transporte.

La desmaterializacion del documento, asi como la oferta publica masiva y
la celebracion del contrato entre ausentes, son parte de las consecuencias
juridicas instaladas definitivamente por el e-commerce.

Al admitir la validez de los contratos celebrados en soporte electronico, el
art. 1106 del CCCN ha zanjado definitivamente el problema que planteaba la
ausencia de un soporte en papel.?? En relacién a la oferta publica masiva, el art.
1108 del CCCN acoge también a la efectuada por medios electrénicos.? En lo
tocante a la celebracion del contrato entre ausentes, el CCCN también aporta
algunas normas cuando ello tiene lugar a través de medios informaticos.

Para desentrafnar si ellas son suficientes, debemos adentrarnos en los usos
y costumbres que han venido desarrolldandose en el campo aerocomercial para
llevar a cabo la contratacidn electronica entre ausentes de un transporte aéreo de

pasajeros.

VI. Dilemas planteados por la contratacion entre ausentes (en la modalidad
on-line) respecto del transporte de pasajeros

En relacidn a la desmaterializacién del documento, el primer instrumento
que en la aeronautica comercial admitié otras formas de emision del billete de
pasaje aéreo que no fuese la clasica en soporte papel, fue el Protocolo de
Guatemala de 1971, desde que su art. 3.2 estipulaba que “a expedicion del
documento mencionado en el parrafo anterior podra sustituirse por cualquier
otro medio que deje constancia de los datos sefialados en a) y b) del parrafo
anterior ” St bien nunca entr6 en vigor, no deja de ser un antecedente notable,
pues casi treinta afos después el art. 3.2 del Convenio de Montreal de 1999

reproduce practicamente la misma férmula.

2 ARTICULO 1106: Siempre que en este Cédigo o en leyes especiales se exija que el contrato
conste por escrito, este requisito se debe entender satisfecho si el contrato con el consumidor o
usuario contiene un soporte electronico u otra tecnologia similar.

# ARTICULO 1108: “Las ofertas de contratacion por medios electrénicos o similares deben tener
vigencia durante el periodo que fije el oferente o, en su defecto, durante todo el tiempo que
permanezcan accesibles al destinatario. El oferente debe confirmar por via electronica y sin demora
la llegada de la aceptacion”.
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Por cierto, los dilemas juridicos mas interesantes de la contratacion
electronica en el transporte aéreo de pasajeros son los referidos a la
determinacion de:

- el lugar de celebracién del contrato electrénico

- el momento en que ese contrato queda perfeccionado

- la ley aplicable a la forma del contrato

- la autenticidad de las firmas digital y electronica y la autoria del acto juridico
- la prueba del contrato electrénico

- el lugar de ejecucion del contrato

- el juez competente

A titulo ilustrativo y sin intencion de explayarnos sobre ellos en este
trabajo de investigacién, los dilemas juridicos mas interesantes de la contratacion
electronica en el transporte aéreo de cosas son los referidos a la determinacién
de:

- la negociabilidad de la carta de porte electronica.
- la validez probatoria de la e-AWB.
- el sometimiento de los diferendos al ciberarbitraje.

Ademas de abrevar en las normas locales, para resolver ambos campos
dilematicos seran de notable ayuda los convenios aeronauticos internacionales
de los que la Argentina es Estado parte, y en ausencia de éstos, las disposiciones
de Derecho Internacional Privado que consagra el Tratado de Montevideo de
1940 sobre “Navegacion comercial internacional”, cuyo articulo 43 ordena que
todas las disposiciones del convenio “seran aplicables igualmente a la
navegacion fluvial, lacustre y aérea”. En subsidio, y como dultima ratio, el
intérprete debe acudir a las que el CCCN lista en el Titulo IV del Libro Sexto,
Capitulos 1 y 2, y las Secciones 1, 10 a 14 y 16 del Capitulo 3 (articulos 2594 a
2620, 2649 a 2662, y 2671).

Vl.a. El transporte aéreo de pasajeros y el lugar de celebracion del
contrato electronico

Mario Oyarzabal (2003) entiende que, en un entorno electrénico, la
ubicacion fisica del usuario y de los sistemas de informacién del oferente no es
un elemento determinante sobre el lugar de celebracion del contrato, sino que lo

es el lugar del establecimiento, o en su defecto, el de la residencia habitual de las
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partes (p. 714). Esta postura es conteste con lo dispuesto en el art. 15.4 de la Ley
Modelo de UNCITRAL sobre Comercio Electrénico.”*

En materia aeronautica, el art. 33 del Convenio de Montreal sefiala al lugar
de celebracion como una de las jurisdicciones competentes. Ese lugar es aquél en
el que el transportista tiene una oficina por cuyo conducto se ha celebrado el
contrato. Varsovia de 1929 opta por decir “establecimiento” en lugar de “oficina”
(art. 28), pero tanto un convenio como el otro coinciden con la tendencia
universal a la que nos referimos en el parrafo anterior.

Habiendo normas aeronauticas especificas, no es menester recurrir

subsidiariamente a las del CCCN.

VL.b. El transporte aéreo de pasajeros y el momento en que ese contrato
electréonico queda perfeccionado

Al jurista le interesa precisar cual es el momento perfectivo del contrato
porque, como explica Von Thur (1947, p. 135) "..los efectos del contrato
comienzan con su perfeccion. Este es el momento en que se opera la
modificacion juridica propia de los actos de disposicion, o nace el crédito y la
deuda correspondiente...”.

Ahora, el art. 971 junto al art. 983 del CCCN consagran la regla de la
recepcion. El primero indica que: "Los contratos se concluyen con la recepcién de
la aceptacion de una oferta o por una conducta de las partes que sea suficiente
para demostrar la existencia de un acuerdo”. El segundo aclara que: "Recepcion
de la manifestacion de la voluntad. A los fines de este Capitulo se considera que
la manifestacion de voluntad de una parte es recibida por la otra cuando ésta la
conoce o debid conocerla, tratese de comunicacion verbal, de recepcion en su
domicilio de un instrumento pertinente, o de otro modo util". El cumplimiento de
esta condicion es de vital importancia en el e-commerce, o cualquier otra forma
de contratacion on-line, donde el bounce o retorno de mensajes que no llegaron

a destino (mail faillure delivery) es frecuente.

% ARTICULO 15: Tiempo y lugar del envio y la recepcion de un mensaje de datos.

4) De no convenir otra cosa el iniciador y el destinatario, el mensaje de datos se tendrd por
expedido en el lugar donde el iniciador tenga su establecimiento y por recibido en el lugar donde
el destinatario tenga el suyo. Para los fines del presente parrafo:

a) St el iniciador o el destinatario tienen mas de un establecimiento, su establecimiento serd el que
guarde una relacion mas estrecha con la operacién subyacente o, de no haber una operacién
subyacente, su establecimiento principal;

b) St el iniciador o el destinatario no tienen establecimiento, se tendra en cuenta su lugar de
residencia habitual.
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Por ende, sera la teoria de la recepcion la que habra de tenerse en cuenta
al tiempo de discernir cual es el momento perfectivo del contrato electronico.

Lo dispuesto por el art. 971 se completa con lo decidido por el ultimo
parrafo del art. 2652: “La perfeccidn de los contratos entre ausentes se rige por la
ley del lugar del cual parte la oferta aceptada”.

En un temprano precedente jurisprudencial, muy ilustrativo de lo que
acabamos de explicar, los tribunales norteamericanos resolvieron que, como toda
computadora opera segun la informacion e instrucciones que en ella carga su
operador, una compafia de seguros quedaba obligada frente al tomador por la
mera respuesta automatica a su solicitud de renovacion de la péliza (Star Farm
Mutual Auto Ins. Co. vs. Bockhurst, 453 F2d. 453 (1st Cir. 1972).

En el caso de la compra on-line de billetes de pasaje aéreo, el pasajero
que acepta la oferta tiene instantaneamente la certeza de que el envio de su
aceptacion llegd al transportador, porque de inmediato recibe un mensaje
automatico informandole que su operacién de envio de datos tuvo éxito. Esta
practica aerocomercial, muy anterior al CCCN, esta expresamente acogida en el
Ultimo parrafo del art. 1108 del nuevo Cédigo de fondo: “El oferente debe
confirmar por via electrénica y sin demora la llegada de la aceptacion”.

En Estados Unidos, los contratos celebrados por via electrénica a través de
Internet se denominan click-wrap agreements. Literalmente seria "quedar
envueltos en el contrato”, o bien “concluir el acuerdo”, mediante un simple click
del mouse sobre el botdn “aceptar” de la pagina Web.

En torno a esto, debe quedar en claro que en la contratacion electronica
es usual que, a medida que el usuario va avanzando en los pasos requeridos por
el sistema informatico para concluir el contrato, vayan apareciendo mensajes
emergentes que describen los términos, condiciones y reglas a las que queda
sujeto el negocio juridico. En muchos casos, el usuario no puede avanzar en la
sucesion de pasos si no acepta esos términos, pues ellos integran el contrato que
lo vinculara con el oferente. Asi ocurre con la adquisicion on-line de billetes de
pasaje aéreo.

El art. 985 del nuevo CCCN parece enfocarse en esa misma direccidn
cuando estatuye que en los contratos por adhesién o con clausulas generales
predispuestas, como lo es el de transporte aéreo de pasajeros, “Las clausulas
generales predispuestas...[...]...Se tienen por no convenidas [cuando] efectian un

reenvio a textos o documentos que no se facilitan a la contraparte del
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predisponente, previa o simultaneamente a la conclusion del contrato. La
presente disposicion es aplicable a la contratacion telefonica, electrénica o
similares”.?

La Ley Modelo de UNCITRAL de 1996 sobre Comercio Electrénico,

® relativo a la

modificada en 1998, regula esta modalidad en el articulo 5 bis,?
“incorporacién por remisién”. Esta expresion se utiliza a menudo como férmula
para describir situaciones en las que un documento se refiere de manera genérica
a disposiciones que se detallan en otro lugar, en vez de reproducirlas
integramente. UNCITRAL seflala que varios paises han promulgado normas de
orden publico que so6lo reconocen la validez de la “incorporacion por remisidén” si
se cumplen tres condiciones: a) la clausula de remisién debe estar inserta en el
mensaje de datos; b) el documento de referencia y sus condiciones generales,
son conocidos realmente por el usuario o consumidor, y ¢) el documento de

referencia ademas debe ser aceptado por dicha parte.

Vl.c. El transporte aéreo de pasajeros y la ley aplicable a la forma del
contrato electronico

El Codigo Civil y Comercial acoge, sin traumatismos, la generacién
electronica de actos juridicos, como lo resuelve el art. 286 al admitir que la
"Expresion escrita... puede hacerse constar en cualquier soporte, siempre que su
contenido sea representado con texto inteligible, aunque su lectura exija medios
técnicos”.

El art. 284 del CCC establece que 'St la ley no designa una forma
determinada para la exteriorizacién de la voluntad, las partes pueden utilizar la
que estimen conveniente. Las partes pueden convenir una forma mas exigente
que la impuesta por la ley ”

En la contratacion aerocomercial, tanto el Cédigo Aeronautico argentino

como los convenios de Montreal de 1999 y los del sistema Varsovia, detallan no

» ARTICULO 985.- Requisitos. Las clausulas generales predispuestas deben ser comprensibles y
autosuficientes. La redaccion debe ser clara, completa y facilmente legible. Se tienen por no
convenidas aquellas que efectlan un reenvio a textos o documentos que no se facilitan a la
contraparte del predisponente, previa o simultdneamente a la conclusion del contrato. La presente
disposicion es aplicable a la contratacion telefonica, electronica o similares.

?® Articulo 5 bis. Incorporacidn por remision

(En la forma aprobada por la Comision en su 31.° periodo de sesiones, en junio de 1998)

No se negaran efectos juridicos, validez ni fuerza obligatoria a la informacién por la sola razén de
que no esté contenida en el mensaje de datos que se supone ha de dar lugar a este efecto juridico,
sino que figure simplemente en el mensaje de datos en forma de remision.
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solo la forma del contrato de transporte sino ademas su contenido. Esa
descripcion es exhaustiva en la constelacion de Protocolos que integran el
llamado sistema Varsovia. Tanto es asi que si en el billete de pasaje aéreo faltaren
algunos de los rubros considerados esenciales por estos Convenios, el
transportador es sancionado con la pérdida del derecho a limitar
cuantitativamente su responsabilidad frente al pasajero. En suma, habiendo ley
sustantiva que regule la forma y el contenido del contrato, no se plantea ningin
problema.

El problema se plantea, en cambio, cuando los Estados involucrados en la
ejecucion del transporte aéreo no son parte en tales convenios. En tal caso hay
que apelar al sistema de solucion de conflictos.

En el Titulo IV del Libro Sexto, dedicado a las normas de Derecho
Internacional Privado, la forma de los actos juridicos es objeto de un Unico
articulo, el 2649. Esta norma dedica su ultimo parrafo a los contratos entre
ausentes y estipula que “Si los contratantes se encuentran en distintos Estados al
tiempo de la celebracién, la validez formal del acto se rige por el derecho del pais
de donde parte la oferta aceptada o, en su defecto, por el derecho aplicable al
fondo de la relacién juridica”.”’

Para el supuesto en que los puntos de partida y de destino del vuelo se
encuentren en paises que no son parte en ningun convenio aeronautico, pero lo
son en el Tratado de Montevideo de 1940 sobre “Navegacion comercial
internacional”, este instrumento determina que el transporte de personas —sea
maritimo o aéreo- se rige por la ley del lugar de ejecucion, entendiendo que tal
lugar es el del puerto (o aeropuerto) de desembarque de las personas. Por ende,
la ley de este pais sera la que determine la validez formal del acto.

A menudo, el Server que administra la pagina Web de donde parte la
oferta aceptada, como expresa el art. 2649, esta ubicado en un tercer Estado,
distinto de aquél donde la empresa aerocomercial opera. Por eso reiteramos lo
esclarecido por Mario Oyarzabal, cuando advierte que en un entorno electrénico,
la ubicacion fisica del usuario y de los sistemas de informacion del oferente no es
un elemento determinante, sino que lo es el lugar del establecimiento, o el de la

residencia habitual de las partes.

%7 Recordamos que el art. 1181 del Cédigo de Vélez sujetaba la forma de los contratos entre
ausentes a la ley mas favorable a la validez del acto, en caso de que aquél contrato hubiese sido
firmado en varios lugares, por medio de agentes, o por correspondencia epistolar.
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Vl.d. El transporte aéreo de pasajeros, la autoria del acto juridico y la
autenticidad de las firmas digital y electronica

Molina Quiroga (2015) sostiene que el grado de inalterabilidad de un
documento es lo que lo torna auténtico (p. 2). De la autenticidad depende su
valor probatorio. Ahade que respecto de los instrumentos generados por medios
electronicos, no es la firma digital (como exige el art. 288) lo que asegura
indubitablemente la autoria e integridad del instrumento, sino “la confiabilidad
de los soportes utilizados y de los procedimientos técnicos que se apliquen, que
pueden concretarse también por otros medios” (Molina Quiroga, 2015, p. 7).

El art. 288 del CCCN, tal como lo hacia el 1012 del Codigo de Vélez,
asigna a la firma olografa la funcién de atribuir a un sujeto la autoria de un acto
juridico (“La firma prueba la autoria de la declaracion de voluntad expresada en el
texto al cual corresponde. Debe consistir en el nombre del firmante o en un
signo ). Para estar a la altura de los tiempos, el 288 del CCCN afade que “En los
instrumentos generados por medios electrénicos, el requisito de la firma de una
persona queda satisfecho si se utiliza una firma digital, que asegure
indubitablemente la autoria e integridad del instrumento”.

Tan difundida estan la firma digital y la electrénica, que en 2001 la
UNCITRAL elabor6 una Ley Modelo que establece criterios de fiabilidad técnica
para la equivalencia entre aquéllas y las manuscritas.”® A 2017, la Secretaria de
UNCITRAL ha detectado 32 paises cuya legislacion sobre firma electronica se
basa en la Ley Modelo. Entre los paises desarrollados estan China e India y entre
los de América Latina cita a Colombia, Costa Rica, Guatemala, Honduras, México
Nicaragua y Paraguay.

En la Argentina, a partir del afio 2001, el soporte papel no es la Unica
forma de extender un documento valido, dado que la digitalizacion esta regulada
por la ley 25.506 sobre la validez y eficacia juridica de la firma digital y la firma
electronica, reglamentada por Decreto 2628/02, cuyo art. 6 equipara al

documento digital con el escrito®*.

? Las digitales estan basadas en criptografia (como la infraestructura de clave publica), mientras
que las electronicas se basan en otras tecnologias.

Articulo 6° — Documento digital. Se entiende por documento digital a la representacién digital
de actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijacién, almacenamiento o
archivo. Un documento digital también satisface el requerimiento de escritura.
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Respecto del transporte aéreo de pasajeros y a diferencia de lo dispuesto
en el CCCN, ni la legislacion aeronautica argentina ni la internacional mencionan
a la firma como requisito insoslayable para atribuir la autoria del "e-ticket" al
transportador y al pasajero. Esto nos plantea un problema, porque si se sigue la
l6gica del art. 287 del CCCN, los billetes de pasaje aéreo (sean e-tickets, o no lo
sean) serlan instrumentos particulares no firmados. Por ende, no podrian ser
tildados de auténticos y ello mellaria su valor probatorio.

Para nosotros esta claro que la ausencia de firma no violenta norma
alguna de orden publico. Por consiguiente, no esta en discusion que el billete de
pasaje es un instrumento auténtico. Tampoco debemos olvidar que, siguiendo
una practica aerocomercial centenaria, ni el Cédigo Aeronautico ni los tratados
especiales exigen el requisito de la firma en el billete de transporte aéreo de
pasajeros.

En efecto, el Derecho Aeronautico se apartdé tempranamente de este
modelo atributivo de autoria, pues ya desde 1929 se consideré auténtico al
documento que instrumentaba la relacion bilateral entre el pasajero y la
aerolinea, sin necesidad de que contuviera firma olégrafa alguna (conf. art. 3 del
Convenio de Varsovia de 1929). El Cédigo Aeronautico argentino de 1954 no lo
exigia (art. 107), ni tampoco lo hace el Codigo actual de 1967 (art. 115).3 En tanto
ley especial, deroga a la general. En consecuencia, sostenemos sin lugar a dudas
que el e-ticket (que todos sabemos, carece de firma) no solo es atributivo de

autoria sino que posee, incluso, la misma fuerza probatoria que el billete en

papel.

El Decreto 1028/2003 disolvié el Ente Administrador de Firma Digital (creado por el art. 11 del
Decreto 2628/2002) y reconocid a la Oficina Nacional de Tecnologia de la Informacién (ONTI) como
Autoridad Certificante.

%% A esta panoplia de normas, hay que sumarle el reciente Decreto 677 (B.O.: 29-04-2015) que pone
en funcionamiento a la Autoridad Federal de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
creada por Ley 27078/14.

3L Al carecer de firma, la doctrina civilista los denomina instrumentos particulares, con el fin de
diferenciarlos de los instrumentos privados. EL CCC mantiene esta logica en el art. 287. Una mirada
atenta al devenir del movimiento mercantil moderno comprueba que hoy dia los instrumentos
particulares son la regla y los privados la excepcion.

ARTICULO 287: Instrumentos privados y particulares no firmados. Los instrumentos particulares
pueden estar firmados o no. Si lo estan, se llaman instrumentos privados. Si no lo estan, se los
denomina instrumentos particulares no firmados; esta categoria comprende todo escrito no
firmado, entre otros, los impresos, los registros visuales o auditivos de cosas o hechos y, cualquiera
que sea el medio empleado, los registros de la palabra y de informacion.
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Vl.e. El transporte aéreo de pasajeros y la prueba del contrato electrénico

Como se vio en el punto anterior, respecto del transporte aéreo de
pasajeros y a diferencia del Cédigo Civil y Comercial de 2014, ni la legislacion
aeronautica argentina ni la internacional mencionan a la firma como requisito
insoslayable para atribuir la autoria del e-ticket al transportador y al pasajero. Si
se sigue la logica del art. 287 del CCCN, los billetes de pasaje aéreo (sean o no e-
tickets) serian instrumentos particulares no firmados.

Al respecto, algunos podrian sostener que en el Codigo Aeronautico y en
los convenios internacionales que rigen la materia, hay una laguna legal. A esta
argumentacion respondemos que, si la hubiere, ya ha sido colmada por la
costumbre aerocomercial. En efecto, se trata de una practica universal con cast un
siglo de observancia constante y uniforme. Es un claro ejemplo de costumbre
praeter legem, cuya fuerza vinculante es admitida por el art. 1 del CCCN, relativo
a las fuentes del derecho y su aplicacién,® en el que se admite que “Los usos,
practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se
refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean
contrarios a derecho “ (el resaltado es nuestro). Esta claro que la ausencia de firma
no violenta norma alguna de orden publico. Por ese motivo, y sobre la base de
una practica centenaria, ni el Cédigo Aeronautico ni los tratados especiales
exigen el requisito de la firma en el billete de transporte aéreo de pasajeros, y
eso no mella su autenticidad. A esto hay que sumarle el hecho de que el art. 964,
inc. ¢) del nuevo CCCN concede renovada jerarquia a los usos y costumbres,
elevandolos al rango de elementos que integran el contenido de un contrato.*®

Sin embargo, puede quedar alguna duda sobre su valor probatorio, ya
que dentro de la categoria de instrumentos particulares no firmados, el art. 287
del CCCN lista a una serie de documentos (tales como los impresos, los registros
visuales o auditivos de cosas o hechos y, cualquiera que sea el medio empleado,
los registros de la palabra y de informacion) cuya eficacia probatoria es

menguada en comparacién con los instrumentos privados firmados (se los

32 ARTICULO 1°.- Fuentes y aplicacién. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segin las
leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucidon Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la
norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se
refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.
33 ARTICULO 964.- Integracion del contrato. El contenido del contrato se integra con: (...); €) los usos
y practicas del lugar de celebracidén, en cuanto sean aplicables porque hayan sido declarados
obligatorios por las partes o porque sean ampliamente conocidos y regularmente observados en el
ambito en que se celebra el contrato, excepto que su aplicacidn sea irrazonable.
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asimila a una prueba documental simple). Tal inteligencia podria desprenderse de
lo normado por el art. 319* en relacién al valor probatorio de los instrumentos
particulares, que “..debe ser apreciado por el juez ponderando, entre otras
pautas, la congruencia entre lo sucedido y narrado, la precision y claridad técnica
del texto, los usos y practicas del trafico, las relaciones precedentes y la
confiabilidad de los soportes utilizados y de los procedimientos técnicos que se
apliquen”*  Sin embargo, dada la relevancia que el 964 del CCCN concede a la
costumbre, creemos que lo normado en el art. 319 no debe interferir sobre el
juez al momento de evaluar a los e-tickets como documentos con pleno valor
probatorio.

Creemos que la ausencia de firma en el e-ticket (digital, o electrénica) no
disminuye su valor probatorio, sino que su autenticidad queda asegurada por la
forma en que se celebran estos contratos on-line (recordar los pasos que deben
seguirse al ingresar a la pagina Web del oferente),*® asi como por la intervencién
del usuario de servicios de Internet (pasajero) en la generacion del documento y
por las manifestaciones de voluntad respecto al contenido del contrato (recordar

lo dicho sobre la “incorporacién por remisidn” y el click-wrap agreement).

VIf. El transporte aéreo de pasajeros y el lugar de ejecucion del contrato
electronico

Al jurista la interesa conocer cual es el lugar de ejecucién del contrato,
porque es el que determina el derecho aplicable en aquellos casos en los que hay
un elemento extranjero en la relacion contractual, y no hay convenio vigente
entre los paises en los que la relacion juridica se desenvuelve.

Tratandose de un contrato de transporte aéreo, si el Estado del punto de
partida o el del punto de destino, o ninguno de los dos, son parte en el convenio
de Montreal de 1999 o en los del sistema Varsovia, es forzosa la aplicacion de las
reglas de Derecho Internacional Privado. Asi, el art. 26 del Tratado de Montevideo

de 1940 sobre "Navegacion comercial internacional”, determina que el transporte

** TITULO IV, HECHOS Y ACTOS JURIDICOS (257 a 397). Capitulo 5. Actos Juridicos. Seccion 62 —
Instrumentos privados y particulares. ARTICULO 319.- Valor probatorio.

* No ha de olvidarse que para el art. 356 del Cod. Procesal Civil y Comercial, para que tenga
eficacia probatoria en un juicio, debe ser reconocido por la contraria, al contestar la demanda, o en
su caso, ser autenticado por los medios adecuados.

% por ejemplo, Paso 1: seleccion de fecha; Paso 2: seleccion de vuelo; Paso 3: Precio; Paso 4:
identificacion del Pasajero; Paso 5: compra de pasaje y pago; Paso 6: confirmacion.

O bien, Paso 1: busqueda; Paso 2: calendario; Paso 3: vuelos; Paso 4: pasajeros; Paso 5: extras; Paso
6: reserva; Paso 7: confirmacion.
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de personas —sea maritimo o aéreo— se rige por la ley del lugar de ejecucion,
entendiendo que tal lugar es el del puerto (o aeropuerto) de desembarque de las
personas.

St esos mismos Estados tampoco son parte en el Tratado de Montevideo,
para la Argentina es forzosa la aplicacién de las reglas de derecho internacional
privado del Cédigo Civil.

El CCCN despeja toda duda sobre el lugar de ejecucién del contrato
electrénico al establecer, en el art. 1109, que “En los contratos celebrados [...] a
distancia, y con utilizaciéon de medios electrénicos o similares, se considera lugar
de cumplimiento aquel en el que el consumidor recibié o debid recibir la
prestacion. Ese lugar fija la jurisdiccion aplicable a los conflictos derivados del
contrato. La clausula de prorroga de jurisdiccidn se tiene por no escrita”.

iCual es el lugar de ejecucion de un contrato de transporte aéreo de
pasajeros? Es el lugar donde esta situado el aeropuerto que en el e-ticket figura
como destino final de ese pasajero. Como el transporte aéreo es un contrato de
ejecucion continuada, si el viaje es redondo, habra un lugar de ejecucion para el
segmento de ida y otro para el tramo de regreso. Algunos autores y no poca
jurisprudencia ven en este caso un ejemplo de contrato Unico, cuyo lugar de
ejecucion coincide con el del inicio del vuelo en el punto de partida, ya que si el
viaje es redondo el pasajero regresa al lugar desde donde partio. Sobre la base
de este argumento, los tribunales norteamericanos han aplicado el convenio de
Varsovia o el de Montreal a vuelos redondos iniciados en EE.UU y con lugar de
destino del viaje de ida en paises no signatarios. Lo mismo han hecho los
tribunales europeos para aplicar extraterritorialmente y a aerolineas no
comunitarias el Reglamento 261/2004 sobre compensacion y asistencia a los

pasajeros aéreos.

Vl.g. El transporte aéreo de pasajeros y el juez competente en caso de
contratacion electronica
Hemos dicho que al jurista le interesa conocer cual es el lugar de
ejecucion del contrato porque es el que determina la jurisdiccion competente
para resolver los conflictos derivados del contrato, sin que sea relevante si éste se
celebra entre presentes o entre ausentes (es decir, por medios electrénicos).
Llevado al campo aeronautico, el lugar de ejecucion del contrato de

transporte (descripto como “lugar de destino”) es uno de los foros competentes
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indicados por el art. 28 del Convenio de Varsovia de 1929 y por art. 33 de
Montreal de 1999 para ejercer la accidén de responsabilidad.

St los Estados no fueren parte en ellos, nuevamente se impone la
aplicacion de las reglas de Derecho Internacional Privado. La Argentina, en primer
lugar, tendria que invocar el art. 27 del Tratado de Montevideo de 1940, que
habilita la competencia de los jueces o tribunales del lugar de ejecucion del
contrato para conocer los juicios que se susciten entre las partes. Recordamos
que para este Tratado el lugar de ejecucidn es el de desembarque de las
personas (art. 26, in fine). El art. 27 anfade el tribunal del domicilio del
demandado, a opcion del demandante.

A falta de todo convenio en vigor, en nuestro pais serian aplicables en
ultima instancia las normas de solucion de conflicto del CCCN. Reiteramos que
en los contratos celebrados a distancia, y con utilizacién de medios electronicos
o similares, el art. 1109 estipula, también, que el lugar de cumplimiento del
contrato es el que determina la jurisdiccidon aplicable a los conflictos suscitados
entre las partes.

Dado que el “contrato de transporte” es regulado autbnomamente dentro
del nuevo CCCN, las reglas de conflicto que le son aplicables en subsidio, es
decir, en caso de que los Estados no sean parte en ningun convenio aeronautico,
son las de la Seccién 13 del TITULO IV, relativa a las reglas de Derecho
Internacional Privado aplicables a la “Responsabilidad civil”.

Los articulos que integran la Seccion son el 2656 y el 2657. El primero
indica cual es la jurisdiccion, y el segundo cual es el derecho aplicable.

Es competente ‘@) el juez del domicilio del demandado; b) el juez del
lugar en que se ha producido el hecho generador del dafio o donde éste produce
sus efectos dafiosos directos ”

El derecho aplicable es “el del pais donde se produce el dafo,
independientemente del pais donde se haya producido el hecho generador del
dafio y cualesquiera que sean el pais o los paises en que se producen las
consecuencias indirectas del hecho en cuestidon. No obstante, cuando la persona
cuya responsabilidad se alega y la persona perjudicada tengan su domicilio en el
mismo pais en el momento en que se produzca el dafo, se aplica el derecho de

dicho pais”.
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VII. El contrato de transporte aéreo y la cooperacion jurisdiccional
internacional

El TITULO IV del Libro Sexto del CCCN que estuvimos comentando
previamente, incorpora interesantes normas sobre cooperacion jurisdiccional
internacional, que son la respuesta del legislador argentino al principio de
cooperacion que es sefialado por la doctrina como una manifestacion del
principio de buena fe (Esteban De La Rosa, 2009, p. 410).

Sobre la cooperacién jurisdiccional, el art. 2611 obliga a los jueces a
hacerla efectiva tanto en materia civil, como comercial y laboral. La cooperacion
internacional también se extiende al ambito procesal por orden del art. 2612, que

1

habilita a los jueces argentinos a "“..establecer comunicaciones directas con
jueces extranjeros que acepten la practica, en tanto se respeten las garantias del
debido proceso” Todo ello sin perjuicio de la obligacion procesal genérica de
dirigirse a autoridades extranjeras mediante exhortos.

La cooperacion instituida por ambos preceptos es el modo en que el
legislador argentino pretende responder al auge del trafico civil y comercial en el

orden mundial.

VIII. Conclusiones

Hemos aportado fundamentos suficientes para justificar por qué las
normas especiales de orden publico consagradas en el Cédigo Aeronautico y en
los Convenios Internacionales que regulan al transporte aéreo prevalecen sobre
las normas generales de orden publico consagradas en el nuevo CCCN. El deber
genérico establecido en el articulo 27 del Convenio de Viena sobre Derecho de
los Tratados, del cual la Argentina es Estado parte, apuntala esta interpretacion.

Completamos, ademas, nuestro analisis de las normas generales del
nuevo Codigo Civil que, por el principio de subsidiariedad, son aplicables
también al contrato de transporte aéreo.  Examinamos, luego, qué incidencia
tienen sobre el contrato electronico de transporte aéreo de pasajeros las normas
relativas al e-commerce del flamante Codigo Civil y Comercial.

St bien el nuevo Cédigo carece de un capitulo dedicado expresamente a
la contratacion electronica, las normas que estan desperdigadas en su cuerpo son
suficientes para resolver los dilemas que plantea la contratacidn electrénica del

transporte aéreo de pasajeros.
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A falta de normas sustantivas, el intérprete cuenta con dos fuentes de soft
law en donde abrevar. Una es La Ley Modelo de UNCITRAL de 1996 sobre
Comercio Electronico, modificada en 1998, y la otra es la Ley Modelo de
UNCITRAL de 2001 sobre las Firmas Electrénicas en donde se establecen criterios
de fiabilidad técnica para la equivalencia entre aquéllas y las manuscritas.

En cuanto al orden internacional, la puerta que el Protocolo de Guatemala
de 1971 dejé abierta para que entrasen por ella las nuevas tecnologias de la
informacion a la industria del transporte aéreo, quedo sellada por la falta de
entrada en vigor de ese instrumento. Al recoger la misma férmula, el convenio
aeronautico de Montreal de 1999 no ha hecho mas que ponerse a tono con una
tendencia mundial inclinada a favorecer la difusién del comercio electrénico, de
la oferta publica in incertam personae realizada por medio de Internet, y de su

correlato inmediato que es la contratacidon masiva.
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RESUMEN

El articulo realiza un analisis del uso y acceso al agua en la estructura
social agraria contemporanea de un pueblo del NO argentino ubicado a 1.885
m.s.n.m. Se trata de un espacio geografico donde desde el siglo XVIII el
asentamiento poblacional y la agricultura se basaron en regar parcelas derivando
agua del rio, por una red superficial y no impermeable de acequias. Desde la
década de 1990, la promocion impositiva de produccidén agricola intensiva de
latifundios viticolas que riegan por goteo (diferimientos impositivos) primero y
de la mineria por inversidn extranjera directa —IED- después, posibilitaron la
apropiaciéon privada del agua subterrdnea. La mineria IED consume agua
subterranea para sus trabajadores, para el proceso productivo y como medio de
transporte del mineral. El articulo muestra cémo el acceso y uso del agua
subterranea tuvieron varias consecuencias sobre la estructura social:
contribuyendo a la concentracion de la propiedad de la tierra, a la pauperizacion
de los minifundistas locales (entre quienes tuvo lugar un significativo retorno de
mujeres migrantes con hijos) e introduciendo localmente 2 dimensiones
asociadas a su mercantilizacion: la calidad y el caudal, ausentes hasta entonces en
la reciprocidad entre regantes, necesaria para mantener operativo el sistema de
acequias. La conclusion de la investigacion sugiere la necesidad repensar la
regulacion estatal de forma de garantir el derecho al agua, considerando que
pensar a la naturaleza como sujeto de derecho es una forma de incidir en la

equidad distributiva.
PALABRAS CLAVE

Mineria — Agricultura —Agua —Bienes comunes

Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19, RIS
julio/diciembre 2017, pp. 186-216, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

“"enbe je 0sadde A osn :saunwod sauag | SINOIDVYOILSIANI



COMMONS: USE AND ACCESS TO WATER IN THE REPRODUCTION OF
SOCIAL INEQUALITIES IN THE YOKAVIL VALLEY, SANTA MARIA,
CATAMARCA, ARGENTINA (1997-2013)

By Andrea Mastrangelo

ABSTRACT

The article analyzes the use and access to water in the contemporary
agrarian social structure of an Argentine NW population located at 1,885 m.s.n.m.
It is a geographical space where since the eighteenth century population
settlement and agriculture were based on watering plots deriving water from the
river, by a superficial and non-impermeable net of ditches. Since the 1990s, the
tax promotion of intensive agricultural production of wine-growing estates that
irrigated by drips (tax deferrals) first and mining by foreign direct investment -I-
then made possible the private appropriation of groundwater. FDI mining
consumes groundwater for its workers, for the production process and as a
means of transporting the mineral. The article shows how access to and use of
groundwater had several consequences on the social structure: it contributed to
the concentration of land ownership, the impoverishment of local smallholders
(among whom there was a significant return of migrant women with children)
and introduced locally 2 dimensions associated with its commercialization:
quality and flow, absent until then in the reciprocity between irrigators, necessary
to keep the ditch system operational. The conclusion of the research suggests the
need to rethink state regulation in order to guarantee the right to water,
considering that to think of nature as a subject of rights is a way of influencing

distributive equity.

KEY WORDS

Mining — Agriculture — Water — Commons.
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BIENES COMUNES: USO Y ACCESO AL AGUA EN LA REPRODUCCION
DE LAS DESIGUALDADES SOCIALES EN EL VALLE DE YOKAVIL, SANTA
MARIA, CATAMARCA, ARGENTINA (1997-2013)*

Por Andrea Mastrangelo®

I. Introduccién

Este articulo analiza las consecuencias del manejo del agua en la
estructura social agraria de la localidad de Santa Maria de Yokavil en la provincia
de Catamarca, Valles Calchaquies, Noroeste argentino (26°41°00 S 66°02" 00 W;
1885 m.s.n.m; 11.648 habitantes -INDEC 2010) basandose en fuentes secundarias
e informacién de trabajo de campo etnografico en el periodo 1997-2013.

En las ciencias sociales argentinas, la relacién entre agua y mineria en el
conflicto social ha sido analizada en la retérica de documentos publicos de
recursos hidricos (Saldi, Wagner y Escolar, 2014), como recurso estratégico de la
geopolitica a nivel del Estado Nacién (Ramirez y Yepes, 2011) y analizando los
movimientos sociales de resistencia al extractivismo (Svampa y Antonelli, 2009;
Milesi, 2012).

En esta instancia se propone un analisis con metodologia etnografica.
Esta estrategia de investigacidén implica que el investigador recolecta de primera
mano, mediante entrevistas y observacion participante, practicas y discursos de
los actores sociales sobre el fendmeno en estudio (en esta investigacion: uso y
acceso al agua), para luego presentar estas evidencias en una descripcidén
teorizada de las perspectivas locales del problema (Guber, 1991). Se trata de un
tipo de conocimiento inductivo y empirico de casos de estudio que posibilita dar

cuenta no solo de las variables involucradas en el hecho social estudiado sino de

! Trabajo de campo: se realiz trabajo de campo en Santa Maria durante 6 meses entre 1998 y 2000,
realizando 10 entrevistas a productores locales en grupos focales. En el mes de mayo de 2013 se
realizaron 15 dias de trabajo de campo entrevistando a los responsables de cada acequia (10
entrevistas), de la Intendencia de Riego (1 entrevista) y a los responsables de proyectos de
desarrollo, centralmente de certificacion de pimentdn financiados por FAO Prosap (2 entrevistas).
Se hizo observacion participante en proceso de riego por manto, por goteo, y en actividades de
mantenimiento del sistema de acequias y bombeo de pozos. El acceso a informaciéon contable
sobre las regalias mineras se hizo analizando informacién publica en archivos municipales y sitios
web citados. En el texto se indican entre comillas las palabras o categorias nativas de los
informantes.

* Doctora en Antropologia Social (UNaM). Investigadora CONICET - UNSAM. Coordinadora
Programa Salud, ambiente y trabajo UNSAM-CeNDIE, ANLIS. Correo electronico:
andreaveronicamastrangelo@gmail.com
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los modos complejos en los que esas dimensiones estructuran historicamente las
desigualdades sociales.

A lo largo del articulo, analizando el caso etnografico de Santa Maria, se
pone a prueba la hipotesis que, en torno al hecho social del acceso/ uso del
agua, se dirime en la practica social su condicién de bien comin o mercancia.
Sostenemos, por tanto, que la condicidon de bien comun o bien de mercado del
agua, incide en la reproduccién de las desigualdades socioecondmicas.

En Santa Maria, las limitaciones edéficas (suelo arenoso que facilita la
infiltracion superficial) y climaticas (limitadas precipitaciones, alta evaporacion)
hacen que se muestre alli palmariamente como el uso y acceso al agua inciden
radicalmente en la estructura social local: una agricultura de minifundios con
disponibilidad de agua escasa a un costo alto para los flujos de caja de las
economias domésticas locales, frente a grandes inversiones viticolas y mineras
que se apropian de grandes caudales de agua subterrdnea mediante una
significativa inversion en perforaciones y bombeo, pero pagando el canon de
agua al mismo costo que los pequeios propietarios.

En el desarrollo del articulo se describe a la sociedad santamariana
organizada en tres subsistemas socioeconémicos determinados por el acceso
diferencial al agua de consumo y produccién: la pequefia-mediana produccidén
comercial de especias (pimenton y comino) junto con la produccidon comercial de
vid encadenada a la vitivinicultura con marca de origen en Valles Calchaquies que
incluye agricultura de subsistencia —maiz, hortalizas-; explotaciones agrarias de
grandes superficies de produccion de uvas de mesa y vinificables encadenada a
bodegas locales y regionales (Cafayate, en la vecina provincia de Salta) y el
consumo, produccion y transporte de cobre, manganeso y molibdeno de la
mineria por Inversion Extranjera Directa —IED-. Mientras los pequefios-medianos
productores utilizan agua de captacion y circulacidon superficial regando por
inundacién parcelas agricolas, las otras dos actividades econdmicas extraen por
bombeo electromecanico agua subterranea. Las explotaciones comerciales de vid
riegan por goteo, mientras que la mineria utiliza 1.250 veces mas agua que la
tecnologia agricola de riego por manto, en la misma unidad de tiempo (turno de
riego).

El articulo se inicia presentando el acceso y uso del agua en la produccién
agricola. Se presenta el sistema de riego por acequias, su estructura fundiaria y

de género, a la vez que caracteriza la situacién de las comunidades de pueblos
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originarios contemporaneos respecto de las parcelas regadas. Dado que este
subsistema es el que involucra proporcionalmente menos volumen de agua y
menor superficie de tierra, pero mayor cantidad de pobladores locales, por su
estado de deterioro y por las articulaciones con el sistema de gobierno local, que
incluye la re inversidon de la regalias mineras en infraestructura, esta seccion
presenta un desbalance en la extensién de los otros dos subsistemas que pueden
ser explicados por los grandes nimeros de la economia nacional y transnacional.

Al final de esa primera seccion se caracteriza el acceso y uso del agua en
la produccion de uvas para en el complejo regional vitivinicola de los Valles
Calchaquies.

En la segunda seccidon se caracteriza el uso del agua en la mineria por
inversion extranjera directa, a través del caso muestra de la desregulacion minera
en Argentina, Bajo de la Alumbrera ubicada en una de las cumbres que bordea el
valle. Esta mina que comenz6 a extraer cobre, oro, plata, manganeso y molibdeno
hacia 1997, utiliza agua subterranea para abastecimiento del personal, en la
tecnologia de proceso y como medio de transporte del mineral extrayéndola del
ecosistema de altura por un mineroducto de 316 km hasta el llano tucumano,
donde escurre el mineral y lo carga en el ferrocarril al puerto de Rosario, para ser
exportado sin elaboracién.

Sostenemos que aunque no se exprese aun nitidamente en la accion
colectiva, el derecho al agua y su distribucion entre los pobladores locales es un
nucleo de relaciones socioecondmicas, en las que actualmente se estan
reproduciendo la desigualdad y la pobreza estructurales. En las conclusiones se
sugiere la necesidad de pensar a los derechos de la naturaleza y al agua como
derecho humano en el contexto latinoamericano, entendiendo al derecho publico
como una forma de defensa frente a la mercantilizacién de los comunes, cuya
regulacion estatal en favor de la equidad distributiva limitaria la acumulacion por
desposesion (Harvey, 2004) o paradoja de la abundancia de los latinoamericanos
(Acosta, 2011).

Il. EL sistema de riego en Santa Maria

El riego por derivacidén en acequias de aguas superficiales y subterraneas
posibilita el uso agricola de un valle andino de altura con limitada accesibilidad
desde el llano, permite que la produccién local de alimentos no esté limitada por

las lWuvias (200 mm anuales concentrados en verano) y de alll provienen los
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forrajes para alimentar el ganado en los crudos inviernos. El sistema de acequias
regula, ademas, la fuerza de las crecientes que se originan en la cordillera, por
esto desde el Siglo XVIII* fue la distribuciéon de agua por canales y acequias la
que posibilitd los asentamientos de poblacion en las actuales localidades de
Santa Maria y San José.

El argumento central de esta seccidn es que el sistema de riego de Santa
Maria es, ademas de una obra hidraulica, un sistema de relaciones sociales que
posibilita simultdneamente la circulacién y aprovechamiento de un bien no
econdmico (agua) y la produccion de bienes de consumo directo e indirecto
(cultivos de subsistencia y comerciales).

El agua de riego de los pequefios agricultores santamarianos tiene dos
origenes: el deshielo y el agua subterranea. Entre los agricultores familiares el
agua subterrdnea es usada para suplir el déficit del sistema superficial y se usa

para regar por inundacién (“riego por manto”?

), mientras que entre los grandes
productores es su principal fuente de abastecimiento y se administra por redes
de caierias de goteo.

El agua del sistema de riego de Santa Maria forma parte de las Aguas
Publicas de Catamarca, reguladas por el Cédigo de Aguas (Ley Provincial
2.577/73). Esta Ley establece que el agua no es un bien de renta sino un
elemento de trabajo (un bien publico Arts. 2 y 3). Segun este Codigo el derecho a
riego de una propiedad se hereda con la misma. Para hacerlo efectivo es
necesario traspasar el dominio del predio e inscribir el titulo en el Registro de
Aguas (en rigor es un registro de regantes, Art. 16 y Titulo IV Art.129 a 135). Esta
4

ley establece limitaciones a la subdivisidon por debajo de la Unidad Econémica

establecida para la region (Art. 56 y 64), sin embargo los acuerdos de subdivisién

? Las estructuras arqueoldgicas incaicas prospectadas en el valle de Santa Maria (Intihuatana en
Fuerte Quemado, el Ingenio de Médanos, Punta de Balasto y Bicho Muerto) estan claramente
separadas de las acequias. Williams (2000) ubica los sitios arqueoldgicos inca de agricultura
intensiva fuera del sistema de riego actual, producto de una estrategia geopolitica de rodear con
infraestructura incaica a las parcialidades locales sometidas y resistentes a pagar tributo.
Investigaciones posteriores (Arreguez y Gonzélez, 2007; Caria et al 2006, 2010; Oliszewski, 2009;
Roldan, et al 2014) caracterizan la agricultura preincaica en terraza, andenes o canchones y como
agricultura de secano. Sistemas de riego arqueoldgico son referidos en los estudios de la puna
catamarquefia (Olivera et al 2004; Tchinguirian y Olivera, 2008; Quesada, 2010). Estas evidencias
arqueoldgicas permiten inferir que el sistema de acequias actual se construyé durante la
colonizacion espanola, con inversiones de infraestructura posteriores. Las medidas de ingreso de
agua a las parcelas en uso aun en Santa Maria son semejantes a las utilizadas en la Espafa
medieval, por ejemplo “real, dobla, buey, surco, dedo, naranja, lenteja y garbanzo” (Cafias y Gil,
2015).

?Riego donde la parcela es inundada por un manto de agua en el turno de riego.

* En los valles de O de Catamarca se estima que una unidad doméstica tiene en promedio 0.5 ha
(Jacubovich, 2013 comunicacién personal).
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entre herederos continuaron realizandose aun por debajo de esa extensién. Las
sucesiones indivisas, tanto como el abandono de los predios por falta de agua
suficiente, dificultan que el registro de regantes se mantenga actualizado. Una de
los problemas es que las unidades domésticas hacen agricultura de subsistencia
o los herederos entran en conflicto por la distribucidon de los magros beneficios
de la agricultura comercial, lo que lleva a divisiones y subdivisiones
infinitesimales de los predios regados que no tienen registro oficial entre los
herederos. Esta situacion explica en parte el por qué existen severas
inconsistencias en el padrén de regantes. Segun los datos censales del afio 2002
y los relevamientos de campo con representantes de las acequias se estiman
entre 400 y 500 regantes en el total del sistema. Este valor es triplicado por los
datos del relevamiento de la autoridad del agua (1.223 regantes).

Segun el Codigo de Aguas las prioridades de uso del agua publica son el
abastecimiento de poblaciones y el uso pecuario. La irrigacion de cultivos
aparece tercera en orden de prioridades (Art. 6). Las concesiones de irrigacidn
son reguladas por la Ley 3.244/77, son a perpetuidad y pueden ampliarse si hay
caudal suficiente. Caducan por abandono del predio (Art. 33, 34 y 35). El
abandono de un predio con sesion de agua es causal de expropiacion (Art.35).

La Ley 2.577 establece el pago de un canon (Art. 234 a 240). En el caso de
los sistemas de riego sin embalse, como el santamariano “el importe se destinara
a cubrir los gastos normales que este Cédigo pone a cargo de los Consorcios de
Usuarios” (Art. 235). Es decir, en realidad el valor que la Ley da al agua es
simbolico, cubre honorificamente las molestias de gestionar del Teniente y
Administrador, pero no responde a una ecuacién de precio. Es decir, el valor del
turno de agua de una parcela no pondera el costo de mantenimiento del sistema
de acequias (tomas, obras de arte, hyjuelas, cauces, azud). No tiene valor por
caudal ni tasa fija, por tanto, para los productores el agua provista por acequia no
se compra, se administra por una red social de reciprocidad simétrica (cuando
hay trabajo voluntario) y asimétrica (de redistribucion, cuando funcionarios
publicos o de la minera entregan materiales o jornales para su mantenimiento).

En el caso del agua subterranea de pozos el valor pagado es mayor y los
productores dicen que “se compra” aunque en realidad no se paga por caudal o
volumen requerido, sino por el consumo de electricidad del motor de bombeo
segun las horas de riego requeridas. Aunque las cooperativas dicen cobrar por

anticipado por este servicio, en mayo 2013 la deuda eléctrica impaga de las
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cooperativas de los pozos fue asumida por el estado municipal. En el trabajo de
campo se registraron antecedentes de falta de pago de las deudas de energia
eléctrica de las cooperativas de regantes regularmente. La forma habitual de
resolver esta deuda que se registro, fue el pago o condonacién de las mismas por
parte de los candidatos a puestos politicos en épocas de elecciones municipales
o provinciales.

Aunque el Cédigo de Aguas establecid un sistema de ordenamiento del
riego priorizando la “"explotacidn racional” de cultivos por areas ecologicas y en
épocas de estiaje (Art. 48 y 49) que entraria en vigor a 5 afos de su sancion, su
regulacidn fue dificil de establecer, sobre todo porque la Ley fue sancionada en
un gobierno democratico (1973) y el plazo se cumplié cuando gobernaba una
dictadura. Finalmente con el agua superficial primé el derecho consuetudinario:
riega quien siembra cuando hay caudal. Si no hay caudal y se sembrd, se pierde
el trabajo y la inversién.

En la cima del orden jerarquico de la burocracia estatal que rige la
autoridad del agua esta el Director Provincial de Aguas que designa Intendentes
de Aguas por regiones (uno por Departamento) a quien se subordinan los
Tenientes de Aguas (uno por acequia). El Teniente es elegible por voto directo de
los miembros del Consorcio de Regantes (compuesto por los regantes
registrados de una acequia). ElL monto de pago al Teniente lo establece el
Consorcio y se prorratea en partes iguales entre los regantes (Art. 99 a 104). La
gestién del consorcio la realizan Presidente, Vocales y un Administrador. El
Administrador es el Unico cargo remunerado, pagadero también por los
consorcistas (Art. 112 a 128).

En un tipo de accion politica por omisidn los gobiernos democraticos que
implementaron las politicas neoliberales de las décadas de 1980 y 1990, el
sistema de riego por acequias superficiales, como bien comun, acumuld déficits
de mantenimiento®. Los canales son simples zanjas o zanjones no estan
impermeabilizados, no tienen ni piedras ni cemento en el fondo o los taludes. Su
operacion y mantenimiento requieren jornales de trabajo periddico pues los
caudales, cuando existen, son irregulares y arrastran sedimentos (rocas, ramas

pero sobre todo mucha arena). Los aumentos intempestivos de caudal generan

> Durante las dictaduras 1955-1958; 1966-1972 y 1976-1983, el sistema de riego estuvo regido por
personal del ejército que organizaba el trabajo coercitivamente. Se controlaba el tamafio de las
palas y no se aceptaban nifilos como jornaleros para que “todos trabajaran lo mismo” (Entrevista
Acequia Chafar Punco).
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desbordes, implicando que “el agua se robe” en predios no productivos, dejando
inutilizadas las "tomas” (los lugares por donde el agua ingresa al sistema) o el
cauce. Los regantes que por estar descapitalizados no pueden pagar a otro por el
trabajo, aportan el propio trabajo voluntario, mientras los capitalizados pagan a
peones. La mayoria de las veces el mantenimiento se resuelve con fuerza de
trabajo de empleados estatales que los politicos entregan como don (Mauss,
1980, Sahlins, 1983) a los regantes. En esa entrega de dones puede participar una
empresa minera transnacional que es vecina del municipio, a través de sus
“programas de responsabilidad social empresaria”.

Otro aspecto del deterioro del sistema de riego por acequias se relaciona
con que entre los regantes no se encuentran voluntarios para ejercer los cargos
de Teniente o de Administrador. Esta reticencia se justifica por dos razones, por
un lado por la falta de pago del canon por parte de los regantes, sobre todo en el
contexto de sucesiones conflictivas donde no esta claro cual de los parceleros es
el derecho habiente del agua y por otro también sucede que como el sistema de
algunas acequias es largo (por ejemplo 16 km. Chafar Punco) y las obras de
captacién, derivacidn, cauce o taludes son ineficientes, cada acequia requiere
conocimientos muy especificos para ser operada adecuadamente y sin reclamo
por parte de los parceleros.

Los hechos descriptos redundan en que las tareas de mantenimiento no
se realizan regularmente. Asi, en cada turno de riego en los sectores mas alejados
de la fuente de agua o en zonas de mas densidad parcelaria se generan puntos
criticos que no reciben el agua a tiempo. Estas crisis se expresan en conflictos
entre regantes y exigen repentinamente una mayor demanda de trabajo
(entrevistas Acequia El Puesto, Chafar Punco) que soélo unas pocas acequias
aliadas con las autoridades de recursos hidricos y municipales pueden manejar
satisfactoriamente (vg. La Virgen, Los Alvarez). Los dones o favores de las
autoridades del agua a los regantes son parte de relaciones de patronazgo, es
decir sostienen y legitiman la posicién de autoridad de quién da®.

La Tabla 1 sintetiza los conflictos entre los regantes del sistema Santa
Maria, la mayoria tiene que ver con el deterioro, falta de mantenimiento y de

gestion colectiva del sistema de riego.

® La actual Intendente de riego es esposa del Juez de Paz. Un productor informé que tiene miedo a
realizar reclamos pues cree que la Intendente puede hacer que el Juez lo meta preso. Esta situacién,
aunque legalmente imposible, hace visible la subordinacién en la que el regante se representa
frente a quien ejerce el derecho de agua.
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Tabla 1 Tipo de conflicto preponderante por acequia

Acequias altas Tipo de conflicto preponderante
Retamozo-Moreno No se esta pagando el agua de acequia.
Los Alvarez Conflictos por la distribucion del agua entre

quienes tienen derecho por el padron de
acequia y los regantes actuales.

Los Palacios Tiene conflicto con los regantes de
Retamozo-Moreno, que riegan antes. Les
llega menos caudal.

Chafar Punco Litigio por subdivision de las horas de agua
en parcelas con sucesion indivisa.

Falta trabajo voluntario para mantenimiento
de parcelarios mas pequefios.

Acequias bajas Tipo de conflicto preponderante
El Puesto El riego por acequia no opera por falta de
mantenimiento.
La Virgen Conflicto por el pago del agua de acequia al
Teniente.
Las Mojarras La pendiente de algunos cuadros dificulta
optimizar el riego y genera erosion de los
suelos.

Molino y Rueda y Moya Abandono de parcelas por falta de agua.

El cerrito Caida entre cosechas del rendimiento de la

produccion de pimiento.

Fuente: elaboracion propia

Lo expuesto, pone de manifiesto que el agua en el sistema de riego de
Santa Maria circula entre los predios con un valor extra econdémico integrando el
precio, mostrando en acto el precepto sustantivista (Polanyi, 1976) segun el cual
las transacciones economicas implican la integracion de la sociedad. Si bien el
agua participa conformando el valor de los bienes econdmicos, no es una
mercancia: no es ella la que se compra y vende, sino el trabajo que posibilita su
circulaciéon. Decimos por ello que en Santa Maria, la circulacién del agua de riego
va acompafiada de prestaciones de reciprocidad en horas de trabajo, que se
integran al agua como don que se da, se recibe y se devuelve. Para un regante
“dar el agua” es una obligacion moral y su retencion o pérdida injustificada
generan conflictos. Por lo tanto esas prestaciones y contraprestaciones

aparentemente voluntarias referidas a la administracion del sistema de riego, son
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en el fondo rigurosamente obligatorias, bajo pena de una guerra privada, publica
o el colapso del sistema productivo (Mauss en Nettel Diaz, 1993, pp. 328-29).

Esta relacidn la reciprocidad del sistema social con la corriente material, es
decir de la organizaciéon de la produccidn con el sistema sociopolitico que se
establece en el sistema de riego santamariano no es excepcional y ha sido
analizada por Marshall Sahlins (1983). Este autor pone de manifiesto que los
sistemas de reciprocidad, revelan una distribucion descentralizada de la fuerza:
para mantenerlo operativo y en paz es necesario que todos los regantes den,
reclban y devuelvan. Las interrupciones, el abandono, las sucesiones o
subdivisiones de predios implican crisis pues interrumpen el fluir del intercambio
(ver sintesis en Tabla 1).Como muestran los datos de campo, estos conflictos
afectan tanto la reciprocidad entre regantes, como la redistribucién (reciprocidad
asimétrica), lo que explica la crisis jerarquica de la autoridad del agua y las
razones por las que los cargos de Teniente o Intendente de riego no encuentran
candidatos adecuados.

Segun el analisis de juristas (Martin, 2012) la legislacion infraconstitucional
en Argentina, como el Codigo de Agua (Ley 2.577) de Catamarca se basan
principios juridicos del Siglo XIX. En esta concepcion lo publico es estatal y los
conflictos en relacién al derecho al agua por estar asociados a la propiedad del
suelo, se dirimen segun el Cédigo Civil. En este marco, los conflictos por derecho
y uso locales, se han resuelto favoreciendo el uso productivo, argumentando en
base a los principios juridicos de “propiedad” y “concesion”. Es decir, sin una
concepcidn del agua como bien colectivo, potestad del derecho publico y que
requiere un abordaje ecosistémico. Como desarrollaremos mas adelante, en el
actual contexto de promocion impositiva de la mineria y la vitivinicultura esta
concepciédn juridica ha propiciado la apropiacién privada del recurso y presiona
sobre su mercantilizacion. Es decir, que el agua sea para quien puede pagar por
ella, por el trabajo que implica desplazarla o por la energia para bombearla

desde el subsuelo.

1.1 Las comunidades de pueblos originarios y el sistema de riego

En el Departamento Santa Maria se identificaron 6 comunidades de
pueblos originarios. Solo 2 de ellas, la “Comunidad Indigena Ingamana de San
José” y la "Comunidad Originaria de Cerro Pintao” tienen personeria juridica (Res.
115, Boletin Oficial 13/04/2013).
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De las 4 comunidades restantes, 3 han surgido de divisiones en la
Comunidad Ingamana. Mientras que la “Comunidad Diaguita Calchaqui de Loro
Huasl” ha iniciado su reivindicacion como indigena autonomamente en el afio
2010.Todas estas comunidades se componen de poblacion rural dispersa en
parajes, su ubicacion actual puede explicarse por su exclusidn en el reparto de las
tierras regadas en la ocupacion colonial (afio 1710, Williams, 2000, Rodriguez,
2008). Al negarseles a las comunidades originarias el derecho a la tierra, éstas se
ubicaron en los faldeos de las sierras, aprovechando tributarios del rio Santa
Maria o vertientes para la subsistencia. Con la excepcion de la Comunidad
Diaguita Calchaqui de Loro Huasi todas las comunidades estan en esta situacion,
por lo que tienen limitadas sus posibilidades productivas a la ganaderia, los
forrajes y los cultivos de primavera-verano. El ganado que tienen es caprino,
ovino y camélidos (llama). El destino habitual de ese ganado es la venta de carne
en pie para acceder a mercaderias en Santa Marta.

En ninguna de las comunidades se han realizado las mensuras previstas
en la Ley Nacional 23.160 o su proérroga, Ley Nacional 26.554. Al no tener
regularizada la tenencia de la tierra, y dado que el Cédigo de Aguas asocia el
riego a la propiedad, no participan legalmente del acceso al agua.

Las comunidades Ingamana y Loro Huasi estan vinculadas con el sistema
de riego superficial actual. En el caso de la comunidad Ingamana algunos de los
parajes que la integran riegan directamente de una toma en el rio Santa Maria
antes de su ingreso al sistema de riego, en Punta de Balasto. Por la mencionada
asociacion de la gestidon del agua con los propietarios del suelo, los regantes
proyectan entubar el rio antes de su ingreso al sistema de riego, en “Los
chiflones”, lo que implicaria una nueva exclusion de las comunidades del sistema
econdémico local.

Otro conflicto con el sistema de reparto del agua que tiene esta
comunidad es en el paraje “La puntilla”. Las unidades domeésticas indigenas de
ese paraje no tienen acceso al agua de riego ni por vertientes, aun cuando por el
fondo de sus predios pasa el canal que carga las acequias altas.

En el caso de la Comunidad Loro Huast al utilizar el agua de la acequia Los
Alvarez y el pozo del consorcio de Loro Huasi, se aplica la misma problemética
que a las unidades domésticas que producen en esa acequia. En el barrio Loro
Huast hay 3 pozos. Uno es de cooperativa, tiene 3 asociados. Otro que esta

pasando la escuela no estd operativo. Y un tercero se realizé6 en 2010 con
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inversion de regalias mineras y de la Subsecretaria de Agricultura Familiar. La
comunidad pide que se canalice el agua de este ultimo pozo “cruzando una
calle”, lo que les permitiria poner en produccién 300 ha de indigenas y no

indigenas (Acequias altas, Los Alvarez).

11.2. Los tipos de productores agropecuarios y el sistema de riego en Santa
Maria 2013

En esta seccidn se propone una tipologia de productores agropecuarios
analizando la estructura social agraria, el sistema de riego, la distribucion de las
superficies en produccion y los cultivos predominantes. Esta tipologia, permitira
comprender las inequidades socioecondmicas resultantes del actual manejo del
agua en uso agricola.

El dltimo censo agropecuario (CNA, 2002) da cuenta de una estructura
polarizada entre un grupo muy numeroso de Explotaciones Agropecuarias que
utilizan una porcidn muy pequefa del suelo, y un pequefio numero de

explotaciones de gran superficie.

Grafico 2 Distribucién de las Explotaciones Agropecuarias en el total

de la superficie en uso agricola. Depto. Santa Maria, 2002
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El sistema de riego Santa Maria abastece a pequefios productores
minifundistas de hasta 10 hectadreas. La organizacién del trabajo de estas
unidades de produccién es familiar, la transmision de la propiedad es por
herencia y subdivision, la disponibilidad de trabajadores depende de la edad de
los miembros de la familia. Por esto se considera que no se trata de productores
agropecuarios individuales, sino de Unidades de Produccién Domeéstica. El
caracter familiar de la produccién implica que se produce para subsistencia y
para mercado. La actividad econdémica se mantiene aln sin ganancias, pues esta
en juego la subsistencia (Harris, 1987; Sahlins, 1983).

Estas unidades de produccion de hasta 10 ha son el 52% de las
explotaciones agropecuarias del Departamento, ocupando el 0.4% de la tierra en
uso agricola.

El 47% restante de las explotaciones agropecuarias ocupa el 99% de la
superficie, con un fuerte predominio de las grandes extensiones: 7 unidades de
produccion de mas de 10.000 ha ocupan el 33% de superficie agricola total.

Las principales producciones comerciales minifundistas son el pimiento y
la vid. Ambas son eslabones de cadenas agroindustriales: la del pimentén y la del
vino.

La totalidad de la produccién de pimiento se da en parcelas de 1,1 ha
promedio. La cadena productiva se organiza en base a muchos productores
minifundistas que venden a 6 molinos locales que acopian y comercializan el
pimentdn por mayor a compafilas que fraccionan y distribuyen de especies y
abastecen a la industria alimenticia. Excepcionalmente acopiadores de Tucuman
suben a comprar pimiento a los productores. La comercializacién es a granel, sin
diferenciar calidad y es habitual que en la venta minorista se descubran
adulteraciones. La adulteracion en el fraccitonamiento es la manera de aumentar
falsamente la oferta, lo que implica que aun cuando se reduce la produccion de

la materia prima desde 1990, su precio no aumenta (Maggi, 2007).

11.3 Los diferimientos impositivos y la vitivinicultura calchaqui
En la produccion de vid, la produccién aparece segmentada entre los
minifundistas, con hasta 10 hectareas implantadas y agricultores empresariales

con 30 hectareas y mas.
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La politica de diferimientos impositivos’ promovié la expansiéon comercial
de vifedos y bodegas de capital externo con denominacién de origen “Valles
Calchaquies”. En este contexto 2 bodegas instalaron en Santa Maria sus vifiedos.
Otras bodegas localizadas en Cafayate (localidad del mismo valle en la vecina
provincia de Salta) compran materia prima a vifiateros santamarianos, regulando
varietales, calidad y precio.

Los tipos de produccion y el comportamiento econdmico descripto
permiten agrupar a los productores santamarianos en dos grupos: grandes
productores y agricultores familiares.

Los grandes productores riegan con agua obtenida en pozos propios y no
pagan canon de agua, sélo el valor del consumo eléctrico.

Los agricultores familiares dependen del riego sistema de acequias y
suplen su déficit obteniendo agua de pozos subterrdneos, aun cuando la
compafiia eléctrica esté privatizada, el sistema politico subsidia indirectamente la
mayoria de esos consumos ciclicamente.

Los agricultores familiares se subdividen en no capitalizados vy
capitalizados. Los no capitalizados son pimentoneros y productores de comino
que riegan por manto, con limitaciones en el acceso al riego y la comercializacién
gue no pueden superar autbnomamente (sin empleo asalariado).

Por otra parte, los agricultores familiares capitalizados pueden serlo
porque realizaron alguna inversion tecnolégica que aumentd la productividad
por hectarea o porque innovaron a nivel institucional, asocidndose con otros
productores para lograr calidad, aumentar la productividad por mejoras
tecnologicas, moler, fraccionar o comercializar producto obteniendo capital para
la inversion por un ingreso extrapredial (herencia o salario) o capital simbolico
(educacion técnica). Son en general productores de pimiento para pimenton y en
menor medida comino.

En el grupo de los agricultores familiares capitalizados, se diferencian
claramente las unidades de produccién de vid que se capitalizaron por integrarse
a la cadena de produccion de la agroindustria vitivinicola regional.

La Tabla 3 sintetiza los tipos de explotaciones agropecuarias en

produccidon comercial.

7 Leyes nacionales N° 21.021, N° 22.702 y 22.973.
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Tabla 3 Sistema de riego Santa Maria: tipos de explotaciones agropecuarias

con produccion comercial (TEAP)

Tipo Explotacion
Agropecuaria

Subtipos

Productos

Grandes productores

Son bodegas que tienen
todo o parte de su
produccidn a campo en
Santa Martia.

Agricultores familiares

no capitalizados

Siembran sélo un
producto comercial por
temporada con riego por
manto, desde acequia o

pozo.
capitalizados por Tienen mas de un cultivo
itnnovacion comercial.

Tienen ingresos
extraprediales y/o
capacitacion profesional.
Algunos innovaron con
riego por goteo, secado
elevado o con
asociaciones para moler
o comercializar.

capitalizados por
integracion con la
agroindustria

Producen vid que venden
a bodegas para vinificar.
Tienen ingresos
extraprediales y/o capital
simbolico.
Reciben asesoramiento
sobre calidad y
tecnologtas produccion.
Agricultura de contrato.
Eslabones de la cadena
agroindustrial del vino
con sede en Cafayate
(Salta).

Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, NUmero 19,
julio/diciembre 2017, pp. 186-216, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069

Fuente: elaboracion propia

“"enbe je 0sadde A osn :saunwod sauag | SINOIDVYOILSIANI



Mapa Sistema de riego Santa Maria

11.4 La agricultura familiar

En la agricultura familiar la propiedad de la tierra, la capitalizacion y la
disponibilidad de trabajadores depende de la etapa de vida de la familia. Por
esto, para comprender la dinamica de la produccién y ocupacion de las parcelas
del sistema de riego del sistema Santa Maria, es necesario tener en cuenta el ciclo

de vida de las familias o ciclo de vida doméstico. Consideramos que este enfoque
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es relevante para comprender la estructura social agraria santamariana por 4
razones:

- porque explica la génesis de parcelas menores a una unidad econémica
(que en algunos casos persisten capitalizadas por ingresos extra
prediales);

- porque permite comprender la organizacién generacional de la
produccion en las fincas, dar cuenta de la dindmica productiva y del
reemplazo del trabajador principal,

- porque permite explicar que jévenes emigrados permanecen ligados a la
economia doméstica realizando remesas o comercializando producciones
familiares en donde se radican (por estudio o matrimonio). En otros casos,
cuando heredan de sus padres y ya no viven en Santa Maria mantienen la
finca produciendo con arrendatarios y

- porque permite explicar la migracion de retorno: mientras a comienzos de
la década del 2000, Santa Maria era un distrito expulsor de poblacion de
14 a 65 afos, el Censo de Poblacién de 2010 informa migracion de
retorno en el mismo grupo de edad, con ingreso de nifios no nacidos en
Santa Maria (grupo de edad de 5 a 9 afos). Son predominantemente
mujeres, que vuelven a Santa Maria a criar a sus nifios en las unidades de
produccion familiares (INDEC, 2010).

Por las caracteristicas ecoldgicas y por la organizacion social de la
produccion, los hogares santamarianos no son urbanos ni rurales en sentido
estricto. Existen unidades domésticas donde los espacios productivo y de
residencia comparten la misma parcela. Pero hay familias que viven en barrios
urbanos y mantienen parcelas de finca (hasta 10 ha con riego por acequia o
pozo) dedicadas a la produccién para subsistencia (maiz, hortalizas y ganado
menor) y agricultura comercial en el mismo sistema de riego. También es comun
que mientras un anciano es responsable de una “estancia” (explotacion
agropecuaria de mas de 10 ha fuera del sistema de riego) sus hijos y nietos
mantengan residencia urbana, cursen estudios terciarios o universitarios, se
consideren duefios de la tierra como familia y participen como fuerza de trabajo
en faenas estacionales (por ejemplo: cosecha de pimiento). Esta organizacion de
los espacios productivos es la que nos lleva a considerar a los hogares (unidades
de ingreso, ahorro y gasto doméstico) como Unidades de Produccion Domésticas

(UPD) donde tienen lugar actividades de produccion tanto como de consumo
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(aunque no necesariamente estas actividades acontecen en el mismo espacio
fisico). Socialmente, las UPD o unidades de produccion de agricultura familiar,
son diferentes al actor social conceptualizado como “pequefio productor
agricola”, centralmente porque no es un actor individual, pero también porque al
estar en juego su subsistencia muchas veces persiste en la actividad por
autoexplotacion de la fuerza de trabajo, generando ingresos extra prediales
como asalariados, por venta de comestibles de elaboracién casera y con
rentabilidad negativa.

El andlisis del ciclo de vida familiar nos permite comprender otras causas
que coadyuvan a esta organizacion del espacio productivo. En la sociedad
santamariana “una familia es una empresa” (entrevista acequias El Molino y
Rueda y Moya) y cada vez que se funda una familia la tierra se parcela para dotar
de capital a la empresa que se inicia. Como sefialamos antes, este criterio genera
en algunos sectores parcelas menores a una unidad econdmica. Fue
preocupacién de varias unidades domésticas no tener regularizada la tenencia de
sus fincas luego de las sucesiones y las presiones que ejercen inversores viticolas
que compran parcelas de entre 20-100 ha en las que aun residen familias (caso El

Recreo en entrevista acequia Moreno y Retamozo).

Il. 4.1. Género y edad en la transmision de la propiedad

Las fincas persisten al cuidado de “los viejos”, pues los patriarcas se
retiran del trabajo asalariado para envejecer y morir alli. En las entrevistas de
mayo 2013 tenemos el caso de Alcira maestra y ganadera, cuyo padre jubilado
vive solo en su finca de la vuelta del rio. Ni Alcira por haber estudiado, ni sus
hijas que estan iniciando estudios terciarios piensan abandonar la cria de cabrasy
la produccion de pasturas. Su marido esta esperando la decisidén de su suegro de
“soltar la finca” para hacerse cargo, “porque la finca es de la familia”.

Otro escenario presentan las familias con muchos herederos y con juicios
sucesorios conflictivos, que llevaron por ejemplo a que una parcela esté 20 afios
improductiva. La sucesion sin conflicto y la sucesidén conflictiva serian los puntos
extremos de un continuum que genera subdivisiones inviables para la agricultura
comercial.

A comienzos de la década del 2000, Santa Maria era un distrito expulsor
de poblacion de 14 a 65 afios (Poblacién Econdmicamente Activa). El Censo de

Poblacién de 2010 informa migracién de retorno en el mismo grupo de edad,
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con ingreso de niflos no nacidos en Santa Maria (grupo de edad de 5 a 9 afios).
Esta dinamica de poblacién podria atribuirse también a las particularidades de la
agricultura familiar. Las migrantes de retorno son predominantemente mujeres,
que estarian volviendo a Santa Maria a criar a sus nifos en las unidades de
produccidon doméstica familiares, sin embargo esta incorporaciéon debe respetar
la estructura de edad, por lo que prevalece la opinidén de los adultos mayores

frente a las mujeres que retornan en la herencia de los predios.

Il. 4.2. El ingreso extrapredial en los agricultores familiares

La diversificacion de las fuentes de ingreso posibilita la subsistencia de las
UPD. Histéricamente las unidades de produccién del valle de Yokavil realizaron
varias actividades econémicas a la vez, pues atendian la reproducciéon de la
fuerza de trabajo de trabajadores mitayos o encomendados (Bolsi, 1967; Herran,
1979; Pizarro, 2000; Williams, 2000; Rodriguez, 2008; Martinez, 2013). Esa
estructura social fue recreandose a lo largo de la historia, en el siglo XX varios
testimonios refieren a una capitalizacién originaria de las unidades de
produccidon doméstica en base a un salario en la zafra azucarera de Tucuman
hasta 1966 y desde 1970 a Jujuy. En década de 1980 en el empleo publico,
incluyendo mineria en Farallon Negro o Capillitas y en la de 1990 asalariados de
la mineria (Entrevista acequias El Molino, Los Alvarez y Martin Lezcano oficina
FAO Sta. Maria).

Desde la década de 1980 el empleo publico municipal es ingreso
extrapredial. Santa Maria esta entre los municipios con mayor densidad de
poblacion (3.8 hab./Km2 vs. 3,58 hab/ Km2 en la provincia) y mas cantidad de
empleados municipales en la region oeste (24 trabajadores municipales por
habitante -INDEC 2010-)

Producir para subsistencia, para mercado, para intercambio y asalariar a
uno o mas miembros de la unidad productiva permite enfrentar coyunturas
adversas. En la entrevista de las acequias El Molino y Rueda y Moya se narra el
caso de un trabajador de Mina Capillitas (Depto. Andalgala) en la década de
1970, que daba en arriendo para pimiento su parcela agricola en el sector de la
acequia Las Mojarras. El pago del arriendo incluia que se sembraran cultivos de
subsistencia para su familia. Este caso muestra que no se trata de agricultores de
medio tiempo, sino de unidades de produccién doméstica que venden fuerza de

trabajo como una forma de capitalizacién.
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lll. La mineria por inversion extranjera directa y el agua

Minera Alumbrera es el proyecto minero mas cercano a Santa Maria,
ubicado en el limite jurisdiccional con el Departamento Belén (Catamarca). Este
yacimiento es parte del area de explotacion minera de la empresa estatal
Yacimientos Mineros Aguas de Dionisio —-YMAD-. En 1994, las politicas de
desregulaciéon promovieron® el aprovechamiento de Bajo de la Alumbrera desde
1997. Esta mina opera con un sistema de trabajo continuo, con turnos de trabajo
de 12 hs. diarias que se denomina de “cama caliente”. Esto implica que dos
turnos de trabajadores de 12 hs. cada uno pernocta en el campamento minero
por 15 dias, al cabo de los cuales vuelven a sus lugares de residencia habitual en
Belén, Santa Maria, Andalgala, Tucuman, Rosario, Cordoba o Buenos Aires. La
mayoria de los trabajadores de la administracién y la planta sube desde
Tucuman. La empresa ofrece el servicio de transporte desde la mina hasta alguna
de las localidades cabecera. Es decir, no hay villa obrera asociada al yacimiento,

sino apenas dormitorios.

l1l.1. Los impactos en empleo y salarios durante la operacion de la mina

En los estudios de impacto social de los proyectos se diferencian areas
geogréficas primarias (Area Primaria de Impacto —en API-, los departamentos que
limitan con el proyecto), secundaria (Area Secundaria de Impacto —ASI- las
provincias donde el proyecto tiene infraestructura (Catamarca, Tucuman y Santa
Fe) y terciaria (Area Terciaria de Impacto —ATI-, el pais). Es habitual que mientras
los beneficios econdmicos se concentran en el pais y la region (ASI-ATI), mientras
que los mas altos impactos negativos para la poblacion y el ambiente
permanecen en el area primaria (API). Minera Alumbrera no es una excepcion en
esta distribucidon de los impactos.

Los principales impactos positivos producidos a nivel nacional, regional y
provincial son 795 empleos directos en todo el pais en la actual etapa de
explotacion, que equivalen al 6% del empleo generado por el sector minero. El
88% de los trabajadores (704) proviene de la region NOA y sélo el 12% restante
de otras provincias. Los trabajadores provenientes de Catamarca representan el
33% del total.

® Un conjunto de leyes nacionales analizadas en Mastrangelo (2004), exime del pago de impuestos
a los bienes de capital, da estabilidad fiscal y aumenta los estdndares ambientales para permitir la
contaminacion. En enero 2016 se eximio a las mineras del pago de retenciones de exportacién.
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En los departamentos del entorno minero Belén, Andalgald y Santa Maria
en actual etapa de explotacion, el impacto en empleo es de 365 trabajadores
locales (sumando los directos de la minera con contratistas). Santa Maria es el
departamento con mayor participacién (41% de ese total). El multiplicador de
empleo es igual a 3. Es decir que por cada empleo dentro del proyecto, se
generan 3 puestos indirectamente. Estos puestos generados indirectamente

suelen tener mayor precariedad laboral.

111.2. El impacto de las regalias

Cada trimestre desde su entrada en produccion, la empresa deposito las
regalias mineras previstas por la legislacion nacional. ELl monto de estos pagos,
dado que es proporcional al volumen de mineral extraido, fue ascendiendo
gradualmente, aunque no satisfizo a los gobiernos municipales y provincial. El
calculo previsto por el Decreto 2.686 que reglamenta la Ley Nacional 24.196/ 93
contradice la legislacion catamarquefia, por lo que puso en conflicto a las
autoridades provinciales con las nacionales que, durante la discusion de la
normativa y hasta 2011, fueron de distinto signo partidario. Estas disputas entre
la Provincia y el Estado nacional alrededor de la apropiacion de las regalias se
extienden también a la drbita de los municipios provinciales y, en relacion con
ellas, se estructuran alianzas entre distintos partidos politicos y sectores de la
comunidad.

Las diferencias que reclamaba la Provincia ascendian, a fines de 1998, a
cuatro millones de dolares y alcanzaran a 200 millones en los 20 afios que se
estiman de vida util del yacimiento. Esta diferencia no es menor si se tiene en
cuenta que, en el caso de proyectos mineros, estas regalias son el Unico saldo
previsto por el marco legal actual, que la comunidad local podra contabilizar en
2017, cuando se cumplan 20 afios de explotacion y la mina ya no opere”.

Los municipios del Oeste disputaron con la Provincia su derecho de
apropiarse en forma porcentual diferente de las regalias recaudadas. EL Art. 15 de
la Ley 4.422/88 establece que les corresponde un 10% de las regalias recaudadas.
Sin embargo, como el descontento de los municipios perduraba y la legislatura

provincial no se expedia, en enero de 2003, el gobernador realizé por decreto la

° A partir de la fusion Xtrata-Glencore la planta de proceso ya instalada elaborara mineral extraido
del Yacimiento Agua Rica, ubicado en Depto. Andalgala y que Barrick Gold habia abandonado por
la resistencia anti-mineria de Andalgald y la UAC (www.uac.org.ar; www.mineraalumbrera.com.ar).
Esto implicaria que la empresa siga produciendo mas allé de 2017.
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siguiente asignacion: Belén 13,8%, Andalgala 13,8% y Santa Maria 4,25% (Decreto
PEP 01/03). Un afio después de ese Decreto se sancioné la Ley 5.128/2004 que
establece que el 35% de lo recaudado es “para él o los departamentos donde se
encuentre situado el yacimiento” (25%) y el 10% restante para la regidn
correspondiente (la regién Oeste se compone de 6 municipios).

En el caso de Alumbrera, Belén y Andalgald por partes iguales (inciso b
Art. 1) y el 10% entre Santa Maria, Tinogasta y Poman. El Art. 4 de esta Ley,
establece que con las regalias recaudadas entre 1997-2002 el Departamento de
Santa Maria percibié en 2004 un Fondo de Reparacion especial (calculado como
5% del 85% del monto total de regalias pagado por la empresa en ese periodo).

(En qué se gastd el municipio de Santa Maria ese dinero? La Unica
informacion oficial es ofrecida por el Tribunal de Cuentas de la provincia, que
administra los pagos de regalias contra presentacion de proyectos de los
municipios. La inversion de las regalias mineras no se ajusta a un monto
determinado ni promueve infraestructura, garantiza derechos, ni se vuelca a un
tipo de produccion. Entre 2005-2010 Santa Maria presentd proyectos por entre
de 2 y 6 millones de pesos. El sentido erratico de proyectos propuestos es
notorio: hay perforaciones de pozos de agua, mantenimiento de acequias no
impermeabilizadas, pero también reparaciones de calles y una ciclovia. La
mayoria de los proyectos son devueltos mas de una vez por el Tribunal al
Municipio por incumplimiento de las normas de la contabilidad fiscal (Jacubovich,

comunicacién personal).

111.3. El impacto de la mineria IED sobre los recursos hidricos

El proyecto minero Alumbrera utiliza dos cuencas principales: la Cuenca
del rlo Santa Maria (Campo del Arenal) y la Cuenca de Salar de Pipanaco. En la
primera Minera Alumbrera Ltd. realiza la captacion de agua subterranea que
utiliza en la explotacion. En la Cuenca de Salar de Pipanaco, subcuenca del rio Vis
Vis, se localizan el pozo de mina, depdsito de estériles y dique de colas.

Un estudio interdisciplinario financiado por el Banco Mundial (2001) y
corroborado por la empresa en 2010 afirma que el acuifero subterraneo del
Campo del Arenal no tiene vinculacion, es decir no recarga con aportes
superficiales del rio Santa Maria. Los impactos de la actividad minera sobre el
recurso hidrico verificados por estos estudios realizados por el estado nacional y

la empresa fueron:
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En la Cuenca de rio Santa Maria, la alteracién actualmente producida al
acuifero se reduce a una escasa depresion, con una modificacion minima de los
volumenes de sus reservas hidricas y de los aportes subterraneos hacia el Rio Los
Nacimientos y Rio Santa Maria. No hay impacto en la calidad del agua.

En el rio Vis Vis, la situacion inicial del agua subterranea, previa al
emprendimiento Bajo de la Alumbrera, mostraba niveles de sulfatos promedio
480 mg/l, solidos disueltos con 1300 mg/l y exceso de Fe, Mn, F y Al Los
resultados del seguimiento periddico y los ultimos muestreos, posteriores al
inicio de las actividades, permiten observar que los niveles de sulfato presentan
un aumento de contaminacién en el agua subterranea y mas leve en el agua
superficial.

La afectacion del volumen del agua que reclaman los vecinos

autoconvocados santamarianos (www.uac.org.ar; audio Roque Chaile) se deberia,

segun estos estudios oficiales, a la baja calidad de la infraestructura para la
provision (deficiente captacion del azud nivelador y no impermeabilizacion de las
acequias y canales).

Aun si no fuese afectado el volumen total del acuifero, el consumo de
agua de la mineria es muchisimo mayor que el de los productores agricolas y
gran parte del agua sale del ciclo de la eco region, pues es usada como medio de
transporte del mineral, propulsandolo por bombeo por el mineroducto que une
el yacimiento con la localidad Cruz Alta, en el llano tucumano, donde se escurre y
carga en el ferrocarril. En un estudio anterior sefialamos que el consumo de la
mina Alumbrera en agua potable y de proceso es 1.250 veces mayor que el del
sistema agricola. Minera Alumbrera consume 6.000.000 litros/ dia, lo que
equivaldria a 250.000 litros/ hora mientras que las propiedades agricolas tipicas
de Santa Maria consumirian un promedio de 200 l/hora (Mastrangelo, 2004, p.
22).Un estudio prospectivo hecho por YMAD en el afio 1997 estimaba entre los
impactos positivos que Alumbrera pagaria $700.000 /afio de canon de agua
(Alvarez, 2000). Sin embargo, entre 1995 y 2000 Minera Alumbrera no pagé ni un
centavo de canon de agua (Mastrangelo, 2004). En los plazos de elaboracion de
este articulo no esta disponible informacién oficial de los montos por canon de
agua pagados posteriormente. En 2013 funcionarios provinciales de la Direccion
de Riego afirmaron que los pagos de Alumbrera por el agua representaban el

97% del total recaudado en la provincia (http://www.miningclub.com/nota/3514).

Segun informacion publicada en los diarios locales, Alumbrera paga $0,03 peso
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por litro, lo que equivaldria a $180.000/afio por el agua que utiliza.

(http://www.paremoseltrenazul.blogspot.com), esto es apenas ¥ parte de lo que

se pensaba recaudar por canon de agua en la evaluacidon de impacto al inicio del
emprendimiento (Banco Mundial, 2001).

Segun los datos presentados sobre el consumo de agua en el proyecto
minero y el régimen del pago asociado al Cédigo de Aguas, puede verse que
aunque la minera pague al mismo valor, la posicion relativa en el sistema social
de su acceso y consumo de agua son claramente diferenciales. Por lo que
sostenemos que independientemente de que el uso que haga la mineria impacte
en los volumenes totales de agua disponibles en fuentes en uso o reserva, existe
una presion relevante en sobre el precio del bien comun. Sostenemos que este
escenario es generador de inequidades que la reinversidén de las regalias mineras
no esta pudiendo revertir. Por lo que advertimos que apostar a resolver la
contradiccion entre agricultura y mineria por el precio del agua, contribuye a la

perpetuacion de las desigualdades entre UPD e IED.

IV. Conclusion

El sistema de riego por acequias permitio el asentamiento permanente de
poblacién en el Valle de Santa Maria (Martinez, 2013). El sistema de acequias es
una obra hidraulica, pero a la vez constituye la organizacion politica de la
distribucién de bienes tanto como la organizacion de las relaciones sociales
locales. Se trata de un sistema de reciprocidad simétrica y asimétrica
(prestaciones y contraprestaciones) que requiere del aporte de trabajo para la
circulacion del bien agua que posibilita tanto la produccién de bienes de
consumo directo como los de intercambio comercial. La interrupcion de la
reciprocidad es fuente multiples conflictos, deteriora la infraestructura del
sistema y su jerarquia de autoridades.

El Cédigo de Aguas de Catamarca considera al agua un elemento de
trabajo, dando prioridad de uso a las poblaciones humanas y el ganado. Sin
embargo el asociar el derecho al agua con la actividad econémica y el reconocer
que el riego se traspasa con la propiedad de las parcelas regadas, implica que el
derecho al agua se dirime en términos de derechos de propiedad y concesion del
Codigo Civil y no en la drbita del derecho publico (Martin, 2012). Asi, lo publico
previsto en la legislacion del siglo XX, ha quedado limitado a la mediacion del

Estado en regular concesiones u obras sobre la infraestructura existente.
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Dado que la fundacion de Santa Maria se dio luego de la derrota militar
de las parcialidades indigenas locales (nota 1 de este articulo), las comunidades
indigenas del valle no fueron beneficiadas con la entrega de parcelas regadas y
actualmente todas ellas (con excepcion de Loro Huasi) se ubican en éreas
marginales al sistema de acequias. Los proyectos publicos para mejora del
sistema del riego sugeridos por los regantes tienden a excluir nuevamente del
reparto del agua a las comunidades preexistentes, que se encuentran
juridicamente limitadas en sus reclamos por no poder regularizar sus
propiedades.

En parte, los conflictos entre regantes que hacen colapsar el sistema de
riego se originan en la descapitalizacion de las unidades de produccion
doméstica y la necesidad de asalariarse, para superar crisis de comercializacion,
una mala cosecha o lograr la subsistencia. Al ser productores familiares no
abandonan la actividad agricola sino que la mantienen aun con rentabilidad
negativa. Se documentan migrantes que mantienen productivas las fincas con
remesas o arrendando su parcela.

En este contexto de practicas e insuficiencia normativa, desde la década
de 1990 la promocién impositiva de grandes inversiones en mineria vy
vitivinicultura propicié la apropiacion privada del agua subterranea por parte de
inversores extra locales, que son quienes pueden realizar las inversiones para su
aprovechamiento, lo que en la practica redunda en la concentracién de la
propiedad de la tierra regada. Entre los sistemas de riego por acequias
(minifundios) y los que utilizan centralmente agua subterranea (latifundios y
mineras) se presenta una tensién entre escasez y abundancia de agua. En el
sistema de reciprocidad de las acequias y los minifundios, cuando abunda se
siembra mas pues riega quien pide. El bien agua es escaso y cuando abunda se
reparte, dando, recibiendo y devolviendo trabajo.

La mineria por inversion extranjera directa, en cambio, al apropiarse del
agua subterranea crea su propia abundancia. El hecho que la minera utilice 1.250
veces mas agua que un productor local, pone el acento en el volumen, mientras
que las denuncias de contaminacion por relaves y drenaje acido nos llevan a
evaluar la calidad del agua. En el volumen de abundancia que maneja la mineria,
el canon de agua que paga es muy significativo para las cuentas provinciales, por
lo que representa un valor al bien, que acaba justificando ante la opinion publica,

su apropiacion privada.
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Por otra parte, la minera, al ser acusada de contaminar y medir trazadores
de pureza segun los usos, introduce en el debate social, la dimension de la
calidad del recurso. Por ello podemos sostener que es a partir de la mineria que
las dimensiones de “calidad” y “precio” del agua son introducidas en las
relaciones sociales locales. Independientemente de los impactos de la mineria en
la reduccion de caudal o volumen de los acuiferos, su contaminacidon o bombeo
fuera del ecosistema de alta montafia, la informacién presentada en el articulo,
propone que el pago de canon de agua por las compafias mineras en el
contexto normativo actual, es una presion extremadamente fuerte para la
mercantilizacion de nuestras aguas.

Como sefialamos en la Introduccion, la relacion entre agua y mineria fue
estudiada desde diferentes perspectivas por Saldi, Wagner y Escolar (2014),
Ramirez y Yepes (2011) y Svampa y Antonelli 2009; Milesi (2012). Este articulo
traté de indagar cémo en el plano de la practica social, aun sin que se exprese la
protesta en accion colectiva, los usos del agua en un sistema socioeconémico
dan cuenta de tensiones en torno a su definicion como bien comuin o mercancia,
incidiendo el resultado de este debate en la reproduccion de la desigualdad
social.

Sostenemos que el hecho que las acciones del Estado como responsable
de “lo publico” se limiten a reclamar el pago de un precio por el agua que
consume la minera, obtura la necesidad de re plantear su gestion vy
gerenciamiento con un enfoque ecosistémico y como parte del derecho publico
(Martin, 2012; Zarate, 2012). Por ello se concluye que para incidir en la reduccion
de la pobreza rural y promover la agricultura familiar minifundista en el sistema
estudiado el agua superficial y subterranea deben ser administradas de modo
conjunto como bien publico, pues acceder o no al agua es causal de desigualdad

socioeconomica y por esto obligada responsabilidad estatal.
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