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En este trabajo, que tiene como fuente nuestra ponencia ex-
puesta en las Jornadas Justicia y Género: la transversaliza-
cion de la perspectiva de género en la funcién judicial, orga-
nizadas por Proyecto politicas para la igualdad y Red de Mu-
jeres para la Justicia, celebradas en la Universidad Nacional
de La Plata, junio de 2022, se pretende evidenciar el impacto
que se produce en los derechos de ninas, ninos y adolescen-
tes, a través de las desigualdades estructurales tan fuerte-
mente arraigadas en nuestra sociedad, cdmo se interrelacio-
nan de esta manera infancia y género, desde una vision in-
terseccional. Analizaremos los estereotipos de género en el
derecho, las tensiones que aun persisten con los postulados
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pese la
humanizacion del derecho, y el rol clave de la Justicia en este
entramado de conflictos, donde se evidencia el deber consti-
tucional y convencional de juzgar con perspectiva de género
como garantia del debido proceso legal.

Infancia y Género
Cuando hablamos de infancia y género nos referimos pun-

tualmente a la interrelacién y articulacidon que se da en el
andlisis de los derechos de nifas, nifos y adolescentes,

con perspectiva de género, “un desafio tan complejo como
necesario”, fundamentalmente obligatorio por mandatos
convencionales y constitucionales insoslayables.? El ana-
lisis debe abordarse desde las complejas y diversas inter-
secciones que se presentan, razonamiento fundamental a
la hora de evidenciar las profundas vulnerabilidades que
se producen en el entrecruzamiento de estas categorias.3

La nocion de Género tiene que ver con una construccion social
y cultural, pero cuando hablamos de Infancia, nos referimos a
una etapa trascendental en el desarrollo de las personas que
nos determina para toda la vida, definida como el ciclo vital
comprendido desde el nacimiento a los dieciocho anos de edad
(limite etario que determina la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, en adelante CDN)4. Sin lugar a dudas, las experien-
cias adquiridas en dicha etapa, las vivencias, oportunidades y
todo tipo de acontecimiento y aprendizaje en la infancia, nos
delimita en la adultez y nos define en lo relacional, por lo que
la infancia también refiere a una construccién social.5

De modo que, interrelacionar las nociones de infancia y géne-
ro, requiere una mirada desde la interseccionalidad, que nos
permita analizar las multiplicidades de factores como sexo,
pobreza, etnia, discapacidad, religion, entre otras que agravan



las situaciones de vulnerabilidad, y nos permite visibilizar su
impacto en el ejercicio de los derechos, cdmo se complejizan
las problematicas de ninez y adolescencia a través de tales
factores, ocasionando determinadas y particulares situacio-
nes de vulneracidn de derechos. Indudablemente, los princi-
pios de igualdad y no discriminacién serdn el prisma a través
del cual se deben analizar estas interrelaciones, y a la luz del
principio pro persona, en torno al cual gira la proteccidn inter-
nacional de los derechos humanos que, en el caso de ninas,
ninos y adolescentes, refiere al principio rector, de interpre-
tacion y garantista del interés superior del nifio (art. 3.1 CDN).
Principio este ultimo que, implica un plus de derechos, una es-
pecie de “reconocimiento reforzado de derechos”, que exigen
una superproteccion, y bajo los estandares de debida diligen-
cia reforzada como ha determinado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH).?

Enfoque necesario desde una
perspectiva de Derechos Humanos

Efectivamente, para una comprensidn cabal y razonada de
las encumbradas vinculaciones entre las problematicas de
género y su impacto en las infancias, como también en las
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instituciones familiares, deviene imprescindible partir del
contexto normativo del derecho internacional de los Dere-
chos Humanos, incorporados a nuestro ordenamiento in-
terno, en especial la CDN, la Convencion sobre eliminacién
de todas las formas de discriminacidn hacia la mujer (en
adelante CEDAW), entre otros con jerarquia constitucional,
y la Convencidén Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, conocida como Con-
vencion de Belem do Para (en adelante CdBP), en vias a ello
(art. 75 inc. 22 y 23 CN). Tratados que delimitan el conjunto
de normas, reglas y principios que los jueces tenemos el
deber de aplicar, como garantes ultimos de los derechos
humanos a través del debido proceso legal. A la vez, demar-
can el campo de accidn de todos los operadores juridicos y
poderes estatales, obligados del mismo modo en el marco
de su actuacidn. Asi la CDN ordena tomar medidas para la
efectividad de los derechos de ninas, nifhos y adolescentes,
y en su interés superior.. Como se podra advertir, se evi-
dencia asi el rol clave que desempena en especial el poder
jurisdiccional en este entramado de conflictos y condiciona-
mientos que atafien no solo a mujeres y ninas, sino a toda
la sociedad. La decisidn judicial enmarcada en un obligado
analisis desde una visién cristalizada de los derechos hu-
manos, mandato insoslayable conforme lo norman los tra-
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tados internacionales de derechos humanos, y en el orden
interno las normas de los articulos 1, 2 y 3 del cddigo civil
y comercial de la Nacién, necesariamente nos conducird a
identificar las desigualdades preexistentes, y equilibrar si-
tuaciones que ya no pueden dejar de percibirse desde un
imperativo analisis con perspectiva de género y de infancia.

Para esto resulta fundamental entender la nocién de gé-
nero y no confundirlo con la nocién de sexo, en tanto el
género como construccidn social, cultural e histérica, nos
remite a los roles y las categorias sociales y familiares
construidas en relacién a un esquema sexual binario de
varén/mujer. Asi el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica, conocido como Convencién de Es-
tambul (11/05/2011), que citamos por ser la mas moderna
en la materia aun cuando solo aplica en el ambito europeo,
entiende por género los papeles, comportamientos, activi-
dades y atribuciones socialmente construidos que una so-
ciedad concreta considera propios de mujeres o de hom-
bres..." (art. 3° inc. c). Antes, ninguin otro tratado interna-
cional lo habia estipulado, haciendo la salvedad que esta
nocién de género como la nocién de sexo, ha sido objeto de
variados estudios y desde distintas disciplinas, debiendo

por tanto acudir para la comprensidn de su significado y
significancia, a las diferentes teorias elaboradas al res-
pecto, las que desde ya su desarrollo excederia el objeto
del presente trabajo.? Entender esto nos permite advertir
la evidente dificultad que enfrentan mujeres y ninas a la
hora de ejercer sus derechos, y de acceder a justicia an-
te las graves y perpetuas violaciones de sus derechos, y
poner en practica el deber estatal por mandato conven-
cional y constitucional, de promover la igualdad de géne-
ro, el empoderamiento de mujeres y ninas, el acceso a la
igualdad, y asi también la incorporacion de la perspectiva
de género en politicas, programas, facilitando el acceso
a justicia, deber estatal cuyo incumplimiento genera res-
ponsabilidad internacional (art. 5 CEDAW).

La tematica es amplisima, vamos a concentrarnos en algu-
nos aspectos de este entramado complejo y variado de in-
fancia y género, que la doctrina identifica al menos en dos
de ellos basicamente™, 1) referido al género como constitu-
tivo del sujeto™, que se construye durante toda la vida, pero
principalmente en la infancia y la adolescencia, e incluso
antes de nacer. Tiene que ver con la identidad de género
como un proceso de aprendizaje. En este punto reflexiona-
mos sobre cuestiones que atanen a la crianza, la educa-



cion tanto en el dmbito familiar como en centros educativos,
las llamadas “nuevas masculinidades”'3, es decir como el
mundo adulto ha incorporado las construcciones de géne-
roy cémo la transmite a ninas, nifos y adolescentes: qué
estereotipos se reproducen en el ambito familiar y escolar,
visibilizar situaciones de violacion sistematica de derechos
humanos por orientacién sexual o expresién de género no
heteronormativas, o identidades de género no cisnormati-
vas, la utilizacién de cuerpos de nifas y adolescentes co-
mo objeto4, por citar algunas hipétesis. Se evidencia aqui
el modelo hegemdnico androcéntrico, en la diferenciacion
de actividades, el lenguaje, la realizacién de las tareas del
hogar, en juegos y juguetes, se observa como se perpetdan
y reproducen estereotipos sexistas que condicionan nues-
tras vidas desde que nacemos y aun antes, afectando tanto
a mujeres, ninas, como a NiNos y varones que no encajan en
el modelo de masculinidad dominante. En este aspecto, en
el marco del Comité de Expertas de la CdBP, se intensifica-
ron los estudios y proyectos para fortalecer la prevencion
de la violencia contra las mujeres, tales como incorporar el
enfoque de género y de derechos humanos en la curricula
educativa, la educacion sexual integral (ESI), y de eliminar
los estereotipos de género en la educacion, como también
en practicas de ensenanza, como la declaracién de Pachuca,
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el Tercer Informe Hemisférico sobre la implementacion de
la Convencion de Belem do Par3d, entre otros.'s 2) El segundo
aspecto que resaltabamos, tiene que ver con el género pe-
ro ya como un “protagonista oculto” como se ha dicho, que
incide en el ejercicio de derechos y en diversas formas de
vulneracidn. Tiene que ver en cémo nifas y ninos tienen di-
ferentes oportunidades de acceso a derechos, a la vez que
sufren diferentes vulneraciones de derechos o las vivencian
de forma diferencial, directa e indirecta. Esta dimensidn se
hace presente mayormente en las diversas modalidades de
violencia de géneroy en todo tipo de &mbitos, siendo el dm-
bito familiar o doméstico en el que mds se producen estas
violencias, y en el que concentraremos el enfoque por la
funcion que toca desempenar en el trabajo diario. No sin
antes mencionar la enorme preocupacién y denodados es-
fuerzos en problematicas muy puntuales y graves referi-
das a violencia sexual, la explotacion sexual, el embarazo
infantil, los noviazgos violentos, el matrimonio infantil y las
uniones tempranas, Bullying, trabajo infantil, entre otros,
gue requieren sin dudas de un abordaje integral. Como re-
salta Segato, muchas veces es en el propio dmbito familiar
donde el adultocentrismo y el androcentrismo se intensifi-
ca, alli nuestra vulnerabilidad y la de nuestros hijos se vuel-
ven extremas por la soledad, el encapsulamiento y la des-
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politizacién de ese espacio que es el espacio de la familia
nuclear.”® Si bien hemos avanzado en el reconocimiento del
derecho de nuevos modelos familiares mas democraticos e
igualitarios, en rigor de verdad, coexisten con el subsisten-
te modelo de familia tradicional, el que resulté sumamente
perjudicado como agravadas las situaciones en tiempos de
pandemia y de aislamiento social."”

Entonces el andlisis con perspectiva de género y de infancia
desde un enfoque interseccional, permite visibilizar el im-
pacto de todas las variables en la promocidén y vulneracién
de derechos de ninas, ninos y adolescentes; accede obser-
var y considerar cdmo se construyen y se dan las relacio-
nes y desigualdades violatorias de su derechos, ya como
herramienta y categoria de analisis pero principalmente,
como garantia del debido proceso como lo ha determinado
la CIDH."® En definitiva el andlisis desde una perspectiva de
género e infancia, permitird comprender a ninas, nifios y
adolescentes como sujetos plenos de derechos, y promover
a su construccién en un contexto adecuado.

Es que, los estereotipos de género son incompatibles con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y es deber
estatal tomar medidas para erradicarlos (art. 5 CEDAW)=,

maxime en el marco de los procesos judiciales donde se
constituyen en hipdtesis de lo que se da en llamar “este-
reotipia judicial”, definido como tipicos casos de violencia
de género institucional.>” Adviértase que estos casos de vio-
lencias que se dan contra ninas, ninos y adolescentes, son
también contra sus madres, definido asi por la CIDH,*2cuan-
do en la aplicacion de estereotipos se le resta credibilidad
en los procesos judiciales a nifas y nifos, se les niega voz,
se los castiga, y se aplican pseudo teorias, en franca viola-
cién al derecho de nifas, ninos y adolescentes a ser oidos
y respetar su opinion, tornando ineficaz el servicio de justi-
cia.?3 Facil resulta advertir que en esta compleja y dificulto-
satarea, resulta indispensable valernos del aporte especia-
lizado a través de la necesaria intervencion multidisciplinar
idonea, lo que lamentablemente en muchos tribunales de
familia no se cuenta.

Como se resaltara, partimos del contexto normativo del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, pues bien,
como consecuencia de la humanizacién del derecho, se con-
cibe a las familias desde un punto de vista amplio, com-
prensivo de todo tipo de forma familiar. Esta visién de de-
rechos humanos exige dejar atras aquella forma tradicional
de familia nuclear para dar paso a diferentes maneras de



organizacion familiar y de conformacion de vinculos unidos
social y afectivamente, y es en definitiva lo que debe visibi-
lizarse con una debida visién de género. Diversidad de for-
mas y modelos de vidas familiares, producto de variados
hechos y transformaciones fundamentalmente: la insercién
laboral, profesional, social, econémica y cultural de las mu-
jeres, otros modos de formacion y disolucion de las fami-
lias, nuevas formas de relacionarse y vincularse las per-
sonas, el avance de la biotecnologia, entre algunas causas,
cobrando relevancia el modelo de familias monoparentales
o monoparentales, como el de familias ensambladas, igua-
litarias, abriéndose camino un nuevo modelo de familia mas
democratizado, basado en la autonomia personal y la liber-
tad de decision, en superacion de relaciones de subordina-
cion que caracterizaron el modelo tradicional, para dar paso
a las relaciones de coordinacién en el modelo actual, donde
la persona es entonces el eje de las relaciones familiares;?
modelo individual social que adopta el ordenamiento civil.s

El sistema internacional de Derechos Humanos, reconoce
y protege el derecho a formar familia como uno de los de-
rechos esenciales de la persona,?® no se diferencia tipos
de familias por lo que no pude distinguirse donde la ley
no lo hace, y asi lo afirmé la Corte Interamericana de De-

Dra. Andrea Mariel Brunetti | Justicia y Género

rechos Humanos en los casos mas trascendentales que
lo toco resolver.?2” También se reconocen y tutelan como
derivado del derecho a la constitucion de la familia, el de-
recho de las personas y las parejas a decidir el nUmero y
espaciamiento de los hijos, esto es el derecho a la autono-
mia reproductiva,®® asi como el derecho a contar con infor-
macion sobre planificacion familiar (CEDAW);?? vinculado
con el derecho a la igualdad y a la no discriminacién.3° De
modo tal que, todo ello conforma un conjunto de normas,
principios y valores, como se refiere en los fundamentos
del anteproyecto del cédigo civil y comercial de la Nacidn,
con reglas claras para una decision judicial razonable, co-
mo reza en su titulo preliminar, designadas como “guias
para decidir en un sistema de fuentes complejo, en el que,
frecuentemente, debe recurrirse a un didlogo de fuentes,
y a la utilizacién no sélo de reglas, sino también de prin-
cipios y valores.* Entones, asi incorporado como fuente e
interpretacién de la ley el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, tanto en el orden sustancial como pro-
cesal, implica consecuentemente el obligado andlisis del
derecho desde una perspectiva de derechos humanos, es-
to es, una perspectiva de género y de infancia, mediante
la aplicacién necesaria de los tratados y la interpretacion
de la ley a través de los principios de igualdad y no discri-
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minacién. Insistimos, es un compromiso estatal asumido
y como deber ineludible de todo acto estatal.

Ahora bien, los cambios no vienen solo con el Derecho. Cier-
tamente el Derecho como nos dice MacKinnon, ha legitima-
do el orden sexual dominante instalando asi sistemas ba-
sados en una desigualdad estructural, construida social-
mente en la dominacién y el poder de un sexo sobre otro,
identificando a las personas exclusivamente en dos sexos y
dos géneros, lo que llamamos un sistema binario. Obsérve-
se que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
qgue han debido concretarse especificamente, refieren a si-
tuaciones de personas que precisamente el derecho ha ex-
cluido histéricamente. Es que aln se contindan disefando
sistemas, se contintian analizando y resolviendo los casos
bajo la preminencia de un modelo hegemdnico androcén-
trico. Afirma que el Derecho esta disenado y pensado bajo
valores masculinos tomados como valores universales, y
acuna su frase, “el derecho ve y trata a las mujeres como
los hombres ven y tratan a las mujeres.”??

En el mismo orden de ideas Poyatos Matas senala que, las
leyes no han discriminado a las mujeres por ser mujeres, si-
no que discriminan “los valores asociados a la feminidad.” Y

esto es importante para comprender las desigualdades ba-
sadas en género que se plasman en regulaciones tan caras a
las relaciones familiares, y que no solo comprenden a varo-
nesy mujeres. La magistrada nos habla de “una constelacién
de género” sobre un sistema dual del pensamiento liberal
clasico estructurado sobre pares opuestos: racional/emo-
cional; activo/pasivo, poder/sensibilidad; objetivo/subjetivo;
abstracto/concreto; universal/particular, a la vez sexualiza-
dos, con efecto jerarquizante, y devaluacion de lo femenino.
“Los estereotipos del siglo XXI han mutado, se han democra-
tizado y han sabido adaptarse y sobrevivir trasvestidos de
igualdad juridica.” Sin embargo, califica de formalismo mdagi-
co creer que la sola invocacion del derecho implique su efec-
tivizacioén, encontrandose aun presentes las desigualdades
de género en todos los &mbitos sociales, como una constante
en la llamada historia del humano, repitiéndose los mismos
estereotipos de otros siglos, en la sociedad, la economia, el
derecho, la politica, en los procesos judiciales, aun en los pai-
ses democraticos, “donde perviven arropadas bajo prejuicios
inmunes a las leyes.”®3 Este modelo tan bien descripto por la
arquedloga espanola Almudena Hernando, como “orden di-
sociado razén-emocion”34 no solo ha discriminado a las mu-
jeres, sino como bien nos ensena Maffia, deja “fuera de la
ciudadania de modo arbitrario e injusto a enormes porciones



de la poblacidn, al contemplar histéricamente un estereotipo
de ciudadano: el vardn blanco - propietario,”s> o como ense-
nan los espanoles, el modelo “BBVA", y no refiriéndose a la
conocida institucién bancaria — si se me permite la gracia -
sino al estereotipo prefijado en el modelo androcéntrico: in-
dividuo Blanco, Burgués, Varén y Adulto. Es preciso resaltar
que, si bien en la generalidad de casos de discriminacion de
género encontramos como sujetos pasivos a mujeres y ninas,
empero de igual modo varones y ninos pueden serlo por no
encajar en los estereotipos de masculinidad dominante, co-
mo asimismo toda persona que no es respetada en su per-
cepcion de género.® El estatus masculino como paquete de
potencias, como destaca Segato, que les permite mostrarse
viriles ante la sociedad; pero ello también los victimiza cuan-
do no pueden cumplir con el mandato.3’

Ahora bien, el derecho capta realidades sociales, y por tanto
los cambios legislativos pueden también constituir medios
para lograr cambios tan reclamados en la realidad social,
sin embargo no conllevan fines en si mismos.3® De alli se
impone el debido enfoque de género e infancias. Aun cuan-
do se ha avanzado notablemente en nuestro sistema a tra-
vés del reconocimiento de distintos tipos de vida familiar
como uniones convivenciales, matrimonio igualitario; el re-
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conocimiento de la capacidad progresiva de nifas, ninos y
adolescentes como sujetos de derecho; reconocimiento co-
mo fuente de filiacion a la voluntad procreacional en casos
de técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA); au-
tonomia de la voluntad en relaciones afectivas; libertad e
igualdad en el matrimonio; tareas de cuidado personal de
los hijos compartidas asignandoles valor econdmico; com-
pensacion econdmica; deberes compartidos en el ejercicio
de la responsabilidad parental “la coparentalidad”; legiti-
macién activa de la madre en la impugnacidn de la filiacidn
presumida por la ley; todo indica un nuevo modelo familiar,
con equiparacion de roles, deberes y derechos de varones
y mujeres, y esto lo tenemos que aplicar, claro estd, desde
un enfoque de género e infancia. Lamentablemente no se ha
contemplado en nuestro coédigo civil y comercial situacio-
nes precedidas por violencia de género, tanto en el divorcio
como en los alimentos y otras instituciones, ello haria va-
riar significativamente la regulacién y la decisidn judicial.
Por eso alli se evidencia y es cuando mas se intensifica, el
analisis y resolucién de los casos con enfoque de género e
infancia, insistimos, deber estatal, deber del Estado de dar
efectividad a los derechos garantizando el acceso a la justi-
cia (art. 15y 16 de la CEDAW), obligacion puntual y especial
en el caso de nifias nifos y adolescentes (arts. 2, 3 CDN).
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Ciertamente, las mujeres pasamos del &mbito privado (re-
produccién) al publico (produccidn), pero sin abandonar
nuestras funciones emocionales y relacionales que tales
estereotipos de género por siglos nos asignaron y que tan
bien nos explica Almudena Hernando, la identidad rela-
cional y la individualidad dependiente e independiente.3?
A partir de alli, las mujeres no solo desarrollamos tareas
laborales fuera del hogar, sino que debido a las desigual-
dades estructurales arraigadas de anos en cuanto a roles
asignados por sexo, también continuamos desempenan-
do tareas en el hogar y de cuidado de los hijos. En otras
palabras, aun estamos lejos de la igualdad real. Las rela-
ciones de poder continian manifestandose intrafamiliar-
mente respecto de las mujeres, hijas e hijos. Porque la
logica androcéntrica no solo discrimina mujeres sino que
discrimina “los valores asociados a la feminidad, y bajo
tales estereotipos sociales y culturales, también reprodu-
cen discriminaciones respecto a todo lo que no encuadre
en patrones socio culturales de lo que se entiende debe
ser lo masculino (el modelo BBVA, hegemodnico, poderoso)
qgue a la vez exige al vardén ser heterosexual, no sensible,
no débil, no emocional, puesto que la construccién socio
cultural de patrones subjetivos masculinos también le im-
ponen a ellos, expectativas de lo que deben cumplir en el

rol asignado por sexo como resalta Octavio Salazar.+° En-
tonces en la construccion de la igualdad, necesariamente
debemos incluir a todas las personas.

Cabe resaltar que, si bien las desigualdades asi produci-
das en la vida real, en gran medida han sido advertidas
por el derecho humanizado, aun se dan tensiones entre
los postulados del derecho constitucional de familia y los
principios de igualdad y no discriminacién, coparentalidad,
solidaridad familiar, autonomia de la voluntad, e interés
superior del nino. Se han intentado dar respuestas des-
de el derecho como, la despenalizacién de operaciones de
cambio de sexo, su no exigencia ante la registracion del
sexo, rectificacion registral del sexo; en el campo del de-
recho de familia indubitablemente las respuestas legales
trascendentales han sido la denominada ley de matrimo-
nio igualitario, la ley de identidad de género, ésta ultima
de gran relevancia mundial; la regulacién de las técnicas
de reproduccién humana asistidas (TRHA) como una de
las fuentes de la filiacion a través de la manifestacion de
la voluntad pro creacional, una de las tematicas mas re-
volucionarias del cédigo civil y comercial,%" pero alin con-
tindan las asimetrias relevantes,*? continuamos aplicando
un modelo de pensamiento, legislacidn y decisién judicial



basado en un modelo hegemodnico androcéntrico. De alli
la necesidad de revertir este modelo desde una necesaria
perspectiva de género e infancia. No podemos dejar de se-
nalar que el derecho eligié qué legislar y que no, bajo este
modelo dominante y de desigualdad estructural.

Por esta razén hacemos hincapié en los casos no legislados
gue se presentan a diario en los juzgados y en particular de
familia, y que obligan a una interpretacion y aplicacion de la
ley desde este enfoque e interseccional. Especialmente en
casos de filiacion, determinacion de la filiaciéon cuando pre-
cedid el cambio de sexo (varén/mujer) registrado con ante-
rioridad al nacimiento del/la hijo/a; casos de utilizacion de
técnicas de reproduccion humana no asistidas médicamen-
te (las llamadas técnicas caseras) entre dos mujeres u otro
meétodo natural no contemplado por la ley para determinar
la maternidad de la mujer que no aporté material genético
ni manifesté voluntad procreacional a través de consenti-
miento informado en forma legal (art. 562 CCC). Asimismo
situaciones referidas a pluriparentalidad en relacién a la
regla de doble vinculo filial (art. 558 CCC), cambio registral
en el caso de menores de dieciocho anos cuando no cuentan
con la conformidad de sus progenitores, casos que la propia
ley manda a judicializar.
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Pese a que el codigo civil y comercial ha receptado funda-
mentalmente la igualdad y no discriminacién en muchos
de sus postulados, como el reconocimiento de valor econé-
mico a las tareas de cuidado de los hijos vgr. (art. 660), no
ha sido completo respecto a la mujer y en muchos casos se
han ignorado situaciones graves de la vida familiar que la
afectan y por supuesto afectan a los hijos, por mencionar,
la regulacién del alimento pos divorcio; algunas cuestio-
nes atinentes al cuidado de los hijos, regulacién diferen-
ciada de la atribucién de uso de la vivienda familiar en el
matrimonio y en la unidn convivencial, el plazo de cadu-
cidad en la compensacion econdmica, la no regulacién de
la gestacion por sustitucién, como la falta de previsién en
toda la normativa respecto de las situaciones de violencia
de género familiar, a excepcidn de la modificacién habida
a través de la ley N°27.363 que agregd el articulo 700 bis
referente a la privacién automatica de la responsabilidad
parental en caso de femicidio.*3 Destacamos la importancia
de la incorporacién del instituto de la compensacién eco-
nomica y las pautas para valorarlo, lo que necesariamente
deber ser realizado desde un andlisis con perspectiva de
género y también de infancia, pero ciertamente, se estipu-
la un acotado plazo de caducidad tanto para el matrimonio
como las uniones convivenciales (art. 441 y 524), y se re-
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saltan marcadas diferencias en cuanto a las uniones con-
vivenciales (art. 524), como sucede también en el supuesto
del plazo de dos anos para la atribucidn de la vivienda fa-
miliar en uniones convivenciales (art. 526), a diferencia de
la prevista para el matrimonio (art. 443) en la que el juez
determina el plazo, y esto afecta directamente los dere-
chos fundamentales de ninos, ninas o adolescentes toda
vez que la vivienda integra uno de los rubros alimentarios,
y la falta de cumplimiento del deber alimentario uniforme-
mente es considerado hipdtesis de violencia econémica. Asi
en variados casos jurisprudenciales que ha tocado resolver
en este sentido, bajo un enfoque de género y de infancia,
correspondié apartarse de la norma y declararla inaplica-
ble.# Desde una perspectiva de género analizamos también
las convenciones matrimoniales la opcion entre régimen
de comunidad o separacidn de bienes (art. 449) donde se
pueden evidenciar situaciones de desigualdad estructural,
pudiéndose provocar casos de violencia econdmica en de-
terminados contextos.“s En otro aspecto, el inicio de la exis-
tencia de la persona humana (arts. 19, 20, 21) no especifica
que refiere a efectos exclusivamente civiles, a los fines de
no impedir el libre ejercicio de los derechos sexuales y re-
productivos.4® Una cuestion fundamental que cabe analizar
en cuanto al rol de la mujer en la familia y su impacto en

el ejercicio de los derechos de nifas, ninos y adolescentes,
es el que refiere a la maternidad. En este aspecto el cédigo
ha incorporado la visién de género al regular la responsa-
bilidad parental bajo un principio de coparentalidad, la eli-
minacion de la preferencia materna para el cuidado de los
hijos de corta edad, considerado como un tipico estereotipo
de género, e introduciendo criterios inherentes al principio
del interés superior del nifio e igualdad (art. 651; 653), pe-
ro se requiere aun, de un profundizado enfoque de género.

Por otra parte, cabe destacar otras situaciones trascenden-
tales por su impacto, como la que refiere al grado de auto-
nomia personal de la mujer a la hora de tomar decisiones
sobre su propio plan de vida, su propio cuerpo, sus dere-
chos reproductivos y las asimetrias existentes en relacién
a los varones, las relaciones de filiacién en cuanto a la po-
sicién relacional que la maternidad y la paternidad/coma-
ternidad crean con el/la nifo/a por nacer; las implicancias
gue apareja la maternidad en el cuidado de los hijos, en su
ambito laboral y en las posibilidades de desarrollarse pro-
fesionalmente o en otros campos, considerando el contexto
social y juridico con los que la maternidad guarda relacidn.
Es lo que Alvarez Medina refiere como autonomia relacio-
nal,4” en qué marco y contexto las mujeres forjamos nues-



tras preferencias nos dice, un contexto socio cultural con
marcados estereotipos, roles y expectativas: madre, cuida-
dora, reproductora, idea de dependencia familiar, la idea so-
cial del cuerpo femenino y de la sexualidad, potencialidades
para la maternidad que ponen en evidencia las profundas
asimetrias en cuanto a la autonomia reproductiva de las
mujeres respecto a la autonomia reproductiva de los varo-
nes, que deben ser analizadas desde una vision de infancia
y género al resolver casos referidos al ejercicio de derechos
respecto de los hijos. Como referiamos, la decidida exclu-
sion del articulado del cédigo de la maternidad subrogada,
o gestacion por sustitucion o solidaria (sin perjuicio de que
no estd prohibida, art. 19 CN) pero que exige un necesario
debate, y enfrenta la asimetria existente respecto de muje-
res que retrasan la maternidad y posiblemente incremen-
tan los riesgos reproductivos, para adecuarse, por ejemplo,
a los tiempos profesionales de los varones.“® En este punto
analizamos el interés del nifio o nina de crecer en el seno
de una familia que propenda a su desarrollo mental, psiqui-
co, emocional, espiritual y le permita integrarse en socie-
dad. Me he preguntado precisamente al resolver en un caso
donde se debatian estos derechos en juego, si no debiéra-
mos pensar también en un interés superior del nifio o nina,
por gestar, al tiempo que resolvi autorizar la gestacién por
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sustitucién.+? Claramente la falta de regulacién legal de la
gestacion por sustitucion o solidaria, redunda en perjuicio
del ejercicio de los derechos reproductivos de las mujeres
en particular, como asi también afecta el derecho a la iden-
tidad de nifhas y ninos, en tanto deja librada su posibilidad a
la discrecionalidad judicial, y de igual modo a la inscripcién
del nacimiento del nifo, nina o ninos que nazcan a conse-
cuencia de la utilizacién de las técnicas. Mas grave aln en
casos de técnicas caseras.

Rotundamente el mandato convencional es insoslayable,
asi la CEDAW establece evitar toda clase de acciéon u omi-
sidn discriminatoria sobre la mujer y asegurar las condicio-
nes de igualdad entre hombres y mujeres, en tanto el art.
16 inc. d) puntualiza la igualdad en materias relacionadas
con los hijos. Pero vemos cdmo en muchos casos debemos
debatirnos y optar entre el proyecto personal y familiar, la
crianza de los hijos, o el desarrollo personaly profesional, y
en otras tantas veces postergando la decisién de ser madre;
asimetria relevante en la autonomia reproductiva frente al
modelo de valores masculino.

Por dltimo, en el caso de la adopcioén: los derechos repro-
ductivos de la mujer constituyen un entramado complejo
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de situaciones que obligan analizar desde una vision de gé-
nero, el mayor o menor grado de autonomia personal que
puedan disponer para la toma de decisiones tan trascen-
dentes como dar un hijo o hija en adopcién. Por otro lado,
el mismo enfoque de género, a la hora de evaluar la situa-
cion de ninas, ninos y adolescentes en su contexto familiar
y social, para su declaracion en situacién de adoptabilidad,
lo que exige deconstruir estereotipos sobre roles, y nocio-
nes equivocadas de maternidad y paternidad, sin incurrir
en injerencias arbitrarias, respetando el derecho a la vida
familiar. Bajo estos argumentos lo determiné asi la CIDH en
notables casos como Fornerén, Atala Riffo, entre otros, que
constituyen un hito jurisprudencial como citdramos.

Cierre

Vemos entonces cdmo juzgar con perspectiva de género y
de infancia se impone desde la interseccionalidad y la trans-
versalidad, a fin de revertir el modelo androcéntrico, como
deber estatal y como garantia del debido proceso. Para ello,
resulta imprescindible la capacitacién de los poderes juri-
dicos, con el objeto de concientizar y sensibilizar respecto
de las situaciones de desigualdad y discriminacién,s® dotar

de los medios legales para hacer efectivos los derechos de
mujeres y ninos, y poder “ver el caso” como nos ensena Ma-
ria Angélica Gastaldi,5" logrando por parte de los tribunales
de justicia, el reconocimiento de sus derechos.

Como cierre de estas reflexiones, tomo prestada una frase
de Judith Butler que resulta por demas de ejemplificadora,
“Cualquiera que sea la libertad por la que luchamos, debe
ser una libertad basada en la igualdad. La libertad es una
condicién que depende de laigualdad para realizarse."s* So-
lo agregar humildemente que, desde lo mds profundo de
mis convicciones y trabajo diario, el camino es construir, en
lugar de luchar. El camino de construir y avanzar hacia el
fortalecimiento de una cultura de la paz.5* m

CItas
! Infancia y género. Un encuentro necesario. Publicacién tematica
del Instituto Interamericano del Nifo, la Nifia y Adolescentes, OEA,

2019, p. 19.

2 Arts. 1y 2 cddigo civil y comercial de la Nacién; art. 75 inc. 22 CN.



3 El enfoque de género ha permitido visibilizar estos patrones socio-
culturales y sus impactos negativos en las mujeres de todas las eda-
des. En los tltimos afios hemos escuchado también, con cada vez mds
frecuencia, el término interseccionalidad - o el fenémeno por el cual
cada persona sufre opresién (u ostenta privilegio) con base a su per-
tenencia a multiples categorias sociales. Dentro de estas categorias,
encontramos las de sexo, género y grupo de edad; tres aspectos de la
identidad de cada persona que, por razones entre bioldgicas y socio-
culturales, varian con el tiempo y pueden agravar (o eliminar) la vi-
vencia de la discriminacién y la violencia. Comisién Interamericana
de Mujeres (CIM, OEA), 2019.

+ Articulo 1: Para los efectos de la presente Convencién, se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad.

S GRABIVKER, MARINA GRACIELA, Los pre-textos y con-textos de la infancia
en el Chile actual Tensiones y desafios, en Desde la Nifiez a la Vejez, Teseo,
CABA, 2019, p. 24

¢ FERNANDEZ, SILVIA E., Tratado de derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes
: la proteccion integral de derechos desde una perspectiva constitucional, legal y
jurisprudencial, T.1, CABA, Abeledo Perrot, 2015, p. LII
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7 A través de diversos fallos resonantes como el de Veliz Franco y otros
vs Guatemala, 2014 www.corteidh.or.cr

¢ Articulo 4: Los Estados Partes adoptardn todas las medidas admi-
nistrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que respecta
a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes
adoptardn esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dis-
pongany, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién
internacional.

? Desde la introduccién del término por el psicélogo John Money
(Gender, 1951) en el dmbito de las ciencias sociales, para describir el
conjunto de conductas atribuidas a mujeres y hombres, como en el
campo de la psiquiatria por el profesor Robert Stoller en 1968, sefia-
lando la diferencia conceptual entre sexo y género, la llegada de las
teorias feministas con el aporte de entender la existencia de dos sexos
y dos géneros correspondientes, siendo ademdas uno superior al otro
(sistema binario), hasta llegar a los estudios de género (EG) feminis-
tas, que basan sus teorias y andlisis en un sentido diferente, en el afin
de reconstruir relaciones no jerdrquicas, no discriminatorias, donde
hombres y mujeres sean conscientes de su masculinidad y feminidad.
Estudia a la mujer construida como el segundo sexo, la "otra’ del hom-
bre, “la mujer”. No se nace mujer, llega uno a serlo. Mientras que desde




Justicia y Género | Dra. Andrea Mariel Brunetti

la Antropologia, Margaret Meed en su obra Sexo y temperamento: en
tres sociedades primitivas (1935), analiza distintas culturas y sus di-
ferencias, en la cultura occidental, observd entre otros aspectos que
la consideracién del papel de cada sexo podia variar enormemente
segun las creencias de la poblacidn, desligando asi los roles de género
del sexo biolégico. Luego, se inician EG en un campo multi y transdis-
ciplinar por los afos ’80, cuyo objeto de estudio serdn las relaciones
socioculturales entre mujeres y hombres (hombres y hombres/mu-
jeres y mujeres) partiendo de la premisa de que el concepto mujeres
(u hombres) es una construccién social, y no un hecho natural. Cons-
truccién social atravesada por relaciones de poder y siempre acotada
aun tiempo y lugar determinados. Derivan del movimiento feminista
internacional de los 70 en las universidades de paises industrializa-
dos, que realizan Estudios de la Mujer, siendo el objeto de anilisis,
las mujeres. La historiadora feminista Joan W. Scott incorpora nue-
vos elementos al debate (EIl género: una categoria ttil para el anélisis
histérico, 1986; en verdad lo formula como pregunta pero cuestiones
editoriales motivaron que se publicara de ese modo). Introduce tres
importantes ideas (construccionismo social): 1) género es una cons-
truccién social de la diferencia sexual; 2) es una forma primaria de
las relaciones de poder; 3) en tanto construccién de significados, estd
acotado por el contexto, la situacién social y cultural de los sujetos de
estudio y el tiempo histérico. La sociéloga Raewyn Connell (Masculi-
nities, 1993) incluye el estudio de los hombres en los EG (Teoria social

sistémica). Para ella el concepto de género es relacional e implica una
manera de ordenamiento de la practica social; lo define como una es-
tructura internamente compleja, en que se superponen varias logicas
diferentes, historicidad de las relaciones de género. Acufia el concepto
de "masculinidad hegemdnica“ como una practica genérica aceptada
que asi legitima el patriarcado, la que se toma para garantizar la po-
sicién dominante de los hombres y la subordinacién de las mujeres, y
otros hombres que desarrollan las llamadas masculinidades subordi-
nadas. Nos da la idea de masculinidades mdltiples conviviendo, pero
siempre hay una hegemoénica que se encuentra en una posicién su-
perior, y margina a las otras. Lo deslinda de roles, habla de patrén de
practicas que legitima, produce y reproduce el dominio de hombres.
La fil6sofa pos estructuralista, Judith Butler (El género en disputa.
El feminismo y la subversién de la identidad, 1990) nos habla de que
no es posible distinguir sexo de género, lo Gnico que hay son cuerpos
que ya estan construidos culturalmente; que tanto el género como el
sexo son ficciones culturales, que no hay naturaleza, sino que todo es
disciplinamiento cultural, en términos de Foucault. Critica la nocién
de identidad, y es la primer tedrica Queer en abordar la temdtica de
separacién sexo y género. Véase BRUNETTI, ANDREA MARIEL, Filiacién
género y justicia, en Filiacién, Nifiez y Género en Clave Interdisciplinar,
Dir. Adriana Krasnow, C.A.B.A., Erreius, 2020, p. 145; Vazquez Laba
Vanesa, Feminismos, género y transgénero. Breve historia desde el si-
glo XIX hasta nuestros dias, Bs. As., Unsam Edita, 2020.



°Infanciay género... ut. cit.

U FLAX, JANE. Psicoandlisis y feminismos. Pensamientos fragmentarios.
Madrid, Ed. Catedra, 1995.

12Véase GAITAN, LOURDES. El Enfoque de Género en los Estudios de la Infan-
cia. XII Congreso Espariol de Sociologia, Guijon, julio 2016.

3 Véase SALAZAR BENITEZ, OCTAVIO; El Hombre que no deberiamos ser. La
Revolucién masculina que tantas mujeres llevan siglos esperando. Ed. Plane-
ta, Barcelona, 2018.

* En Infancia y Género, op. cit. p. 21.
s OEA, 2014 y 2017 respectivamente.

16 SEGATO, RITA L. La critica de la colonialidad en ocho ensayos y una antro-
pologia por demanda. Bs. As., Prometeo Libros, 2018.

7 Véase:
https://www.unicef.org/es/coronavirus/plan-seis-puntos-proteger-nuestros-
ninos;

https://www.unicef.org/media/66276/file/ SPANISH_Technical%20Note:%20
Protection%200f%20Children%20during %20the%20COVID-19%20
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Pandemic.pdf;
https://www.cepal.org/es/publicaciones/47806-impactos-la-pandemia-la-
salud-bienestar-ninos-ninas-america-latina-caribe-la

 En casos como “Campo Algodonero” Gonzalez y otras Vs. México,
2009; Caso Ferndndez Ortega y otros Vs. México, 2010; Caso Rosendo
Cantd y otra Vs. México, 2010; Caso Veliz Franco y otros Vs. Guate-
mala, 2014; Caso Espinoza Gonzdles Vs. Peri, 2014, entre otros. www.
corteidh.or.cr

1 CIDH, caso Gutiérrez Hernandez y otros vs. Guatemala, 2017. www.
corteidh.or.cr

2 Articulo 5: Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropia-
das para: a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de
hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejui-
ciosylas précticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que es-
tén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; b)
Garantizar que la educacién familiar incluya una comprensién ade-
cuada de la maternidad como funcién social y el reconocimiento de
la responsabilidad comtn de hombres y mujeres en cuanto a la edu-
cacién y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés
de los hijos constituira la consideracién primordial en todos los casos.
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2 SCJBA, “G., M. A. ¢/ Poder Ejecutivo s/ Pretensién Indemnizatoria”,
28-11-2018, LLOL. Entiéndase por “estereotipacién judicial” la prac-
tica de quienes integran la magistratura de atribuir a un individuo
caracteristicas, roles, o atributos solo en razén de su pertenencia a un
grupo social

2 CIDH, Velazquez Rodriguez vs Honduras, 1988, www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_o4_esp.pdf

2 PORTILLO, CLAUDIA E. Violencia Institucional y la aplicacién del llama-
do Sindrome de Alienacién Parental (SAP), RDF, 86, 145; CHIAPPARRONE,
NoRrMA G. Nulidad de los procesos judiciales fundados en el acientifico “Sin-
drome de alienacion parental”; DFyP, 2015, mayo, 29.

Véase BRUNETTL, A., Filiacién... op. cit. p. 131.

» MINYERSKY, NELLY. “El impacto del Proyecto del Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacién en instituciones del Derecho de Familia”, en Revista Pensar
en Derecho, Facultad de Derecho (UBA), Bs. As., Eudeba, 2012, pp.
69/116.

% Art. 16.3 “La familia es el elemento natural y fundamental de la socie-
dad ytiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado”. Decla-
racién Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por

la Asamblea General en su resolucién 217 A (III), de 10 de diciembre
de 1948. https://www.ohchr.org/; Articulo VI de la Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre (1948); articulo 17 Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos suscrita en La Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32), San
José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969, (Pacto de San José); arti-
culo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966);
articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicas, Sociales
y Culturales (1966); articulo 5 Convencién sobre los Derechos del Nifio
(1989); articulo 4. e) Convencién Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1995) (Convencién de
Belém do Pard), establece el derecho de las mujeres a que se respete la
dignidad inherente a su persona y que se proteja a su familia.

27 CIDH:“...en la Convencién Americana no se encuentra determinado
un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un
modelo ‘tradicional’ de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que
el concepto de vida familiar no estd reducido inicamente al matrimo-
nio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes
tienen vida en comun por fuera del matrimonio [..] la imposicién de
un concepto dnico de familia debe analizarse no s6lo como una posi-
ble injerencia arbitraria contra la vida privada, segin el articulo 11.2
de la Convencién Americana, sino también, por el impacto que ello
pueda tener en un ndcleo familiar, a la luz del articulo 17.1 de dicha



Convencién.” (‘Atala Riffo y nifias Vs. Chile”, 2012. http://www.corteidh.
or.cr/cf/jurisprudenciaz/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=1965lang=es); “... el
término familiares debe entenderse en sentido amplio, abarcando
a todas las personas vinculadas por un parentesco cercano. Por otra
parte, no hay nada que indique que las familias monoparentales no
puedan brindar cuidado, sustento y carifio a los nifios. La realidad
demuestra cotidianamente que no en toda familia existe una figura
materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta pueda brindar
el bienestar necesario para el desarrollo de nifios y nifias.” (“Fornerén
e hijas Vs. Argentina’, 2012, http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudenciaz/
ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=203

» CIDH, “Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica”,
2012, https://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudenciaz/ficha_tecnica.cim?nld_
Ficha=235

» Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer, Asamblea General de las Naciones Unidas,
1979, art. 10. h); 12.1; 14.2.b); Art. 16. 1. Los Estados Partes adoptaran
todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra
la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares y, en particular, aseguraran en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres: ) Los mismos derechos a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre
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los nacimientos y a tener acceso a la informacién, la educacién y los
medios que les permitan ejercer estos derechos.

% Art. 1, CEDAW; art. 4 y 6 Convencidén de “Belém do Pard”; recomen-
dacién general 25 del Comité de la CEDAW; observacién general N° 28
del Comité de Derechos Humanos (29 de marzo de 2000); resoluciéon
2003/44 de la Comisién de Derechos Humanos, y resolucién 2003/45
del 23 de abril de 2003 de la Comisién de Derechos Humanos.

' Fundamentos del Anteproyecto del cédigo civil y comercial de la
Nacién

http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-
Fundamentos-del-Proyecto.pdf

32 MACKINNON, CATHERINE A.; Hacia una Teoria Feminista del Estado;
Ed. Cétedra S.A., Madrid, 1995.

33 POYATOS MATAS, GLORIA; Sin las mujeres, no son "valores sociales”; publi-
cacién fecha 05/11/2019;
www.lavozdelanzarote.com/opinion/gloria-poyatos/mujeres-son-valores-
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