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EDITORIAL

El cuidado con dos caras:
cvidado y cuidador, derecho y obligacién
Un nimero especial consagrado a la Opinién Consultiva
solicitada por la Argentina a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

Estimado lector:

Este nimero especial de EDFA estd consagrado al de-
recho-deber de cuidado. La Corte Interamericana resumié
la convocatoria en estos términos. La opinién consultiva
fue solicitada por la Argentina en 2023, y con los siguien-
tes puntos:

“La presente consulta versa sobre las cuestio-
nes del derecho humano a cuidar, a ser cuidado/a y
al autocuidado; la igualdad y no discriminacion en
materia de cuidados; los cuidados y el derecho a la
vida, los cuidados y su vinculo con otros derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales y las
obligaciones que tiene el Estado en dicha materia”.
Adviértase que la consulta argentina se centra en el de-

recho al cuidado, y opone como contrapartida las obliga-
ciones del Estado. Por otro lado, el derecho se presenta
desde una perspectiva individual de potestad subjetiva y no
en la dimension relacional familiar, de instituciones socia-
les y privadas, sino en la relacién capilar Estado individuo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos abri6
a consulta la solicitud argentina y se presentaron 128 ob-
servaciones escritas de otros Estados, por organizaciones
pertenecientes a Naciones Unidas, por miembros de la
Organizacién de Estados Americanos, por organizaciones
no gubernamentales, por organismos estatales, por institu-
ciones académicas y por grupos o individuos de la socie-
dad civil.

En este nimero ofrecemos al lector como un acompa-
flamiento a la fecha de las audiencias publicas (12-03-24)
contribuciones para pensar el derecho al cuidado no sélo
como un derecho sino también como un deber, no sélo
como desde la perspectiva de la relacién individuo-Esta-
do, sino yendo mds lejos atin, como una reconfiguraciéon
social que permita pensar la teoria juridica en orden a que
el cuidado adquiera el enorme valor social que tiene como
garantia de la sustentabilidad y de la transgeneracionali-
dad de la vida.

El lector encontrard en este secciones atipicas y seccio-
nes usuales en nuestros nimeros anteriores.

e La primera seccidén contiene el resumen de dos
observaciones individuales presentadas ante la Corte
IDH (Daniela Favier, Ursula Basset-Carla Modi-Maria
Zuiga).

» La segunda seccion contiene cuatro reportajes del
mayor interés: juristas internacionalmente reconocidos
nos aportan su visién en cuatro reportajes breves. La
jurista norteamericana Martha Fineman, directora de
la Vulnerability and Universal Human Condition Ini-
tiative, de la Emory Law School; la jurista neerlandesa
directora del UCERF de la Universidad de Utrecht, Jet
Tigchelaar; la jurista argentina, especialista en derecho
constitucional, Soffa Sagii€s; y el profesor Alfredo Vi-
tolo, también especialista en derecho constitucional.

* La tercera seccién contiene un panorama de las
principales observaciones oficiales de organismos de la
ONU, OEA vy del Estado Argentino, para que el lector
pueda tener un panorama de dichas contribuciones.

¢ Finalmente, la cuarta seccién contiene nuestros
apartados habituales de jurisprudencia (esta vez por la
jurista chaquefia Celeste Romero) y la doctrina sobre el
derecho al cuidado (como siempre, por Josefina Ofiate
Muifioz).

En medio de la panoplia de temas apasionantes, uno
de las mas sensibles es el impacto del debate del cuidado

por URSULA C. BASSET

en los derechos de la mujer y la brecha de género de-
rivada. No se trata de una cuestién lineal, como queda
demostrado en varias
de las observaciones.
Sin embargo, nada se
resuelve transforman-
do el cuidado como
valioso elemento de
la solidaridad social
y familiar en un tra-
bajo asalariado. Eso
es faltarle el respeto
a la complejidad del
aporte de la mujer a
la vida social, y ecua-
lizar un aporte que
requiere valorizacién social a una labor entre extrafios
que debe ser remunerada. Es, ademds, una simplificacion
enorme que desmerece la gratuidad de la entrega e impide
de ese modo dar respuesta compleja a la necesidad que
la sociedad y las personas mds vulnerables tienen de los
cuidados gratuitos y solidarios. Por otra parte, es desna-
turalizar la complejidad del tejido social y querer reducir
linealmente toda relacién social a una relacién Estado-
individuo-Empleador-individuo, en vez de atacar las di-
mensiones estructurales del valor social del cuidado.

En paises en desarrollo, en los que los sistemas de se-
guridad social tienen fondos limitados, la solidaridad fa-
miliar presta un servicio Unico a la dignidad humana a
través del cuidado como gesto gratuito y amoroso. Mds
alla de que hacer del don un trabajo es una ofensa a la be-
lleza del gesto tanto para el familiar que cuida como para
el que es cuidado, el costo para la Argentina y para paises
con presupuestos quebrados de convertir en asalariados a
quienes prestan cuidados por solidaridad familiar, sera,
ademas, insostenible.

Confiamos en que la Corte IDH no incurrird en sim-
plificaciones y, como ha hecho Europa con sus directivas,
abarcard la dimensionalidad multiple del derecho-deber
decuidado.

iBuena lectura!

Més allé de que hacer del
don un trabajo es una ofensa a
la belleza del gesto tanto para
el familiar que cuida como pa-
ra el que es cuidado, el costo
para la Argentina y para paises
con presupuestos quebrados de
convertir en asalariados a quie-
nes prestan cuidados por soli-
daridad familiar, serd, ademds,
insostenible.
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PRIMERA PARTE: APORTES AL DEBATE DE LA CORTE IDH

El cuidado y su multidimensionalidad: Cémo evitar abordajes

discriminatorios y estereotipados del cuidado!”
Resumen de la observacién individual presentada en 2023 ante la Corte IDH
por Ursula Basset con la colaboracién de Carla Modi y Maria Ziiiga

Resumen de Lucia GuasTaviNo (Universidad Catélica Argentina — Maestranda U. Austral)

Abstract. En las pdginas que siguen se intenta resumir
los aportes sobre el derecho al cuidado que contiene la
observacion individual redactada sobre dicho tépico por
las Dra. Ursula Basset, con la colaboracion de la Abog.
Carla Modi y Mag. Maria Zifiiga para la opinion con-
sultiva solicitada por la Republica Argentina en el afio
2023.En estos aportes se propone lo siguiente: 1.Una no-
cion amplia de cuidado.2.La esencialidad de un abordaje
desde una nocion universalista de la vulnerabilidad.3.El
derecho al reconocimiento integral de la personalidad ju-
ridica como clave de boveda del abordaje de la nocion de
cuidado y de buen cuidado.4.El derecho al cuidado se re-
laciona con el derecho a la salud.5.El derecho al cuidado
se relaciona con el derecho al proyecto de vida y de post-
vida.6.El capital social del cuidado: no debe ser conside-
rado como tarea indigna o mercancia, sino como una de
las tareas mds nobles, y la garantia de sustentabilidad de
la vida social. 7.El cuidado como condicion de autonomia
y de resiliencia. 8.Feminizacion del cuidado y propuestas
alternativas. Abordaje multidimensional (intersectorial)
por sobre la nocion de subsidiariedad del cuidado domés-
tico. 9. El cuidado es un derecho-deber, no sélo un dere-
cho. 10.El cuidado como deber humano. 11.La falta de
cuidado genera un circulo vicioso que determina la lesion
de los DESCA. 12. El derecho-deber al buen cuidado.

1. Una nocién amplia de cuidado

El punto de partida para este andlisis se encuentra en
entender el cuidado en un sentido amplio, que abarque to-
das las actividades que mantienen, contindian y reparan el
mundo para hacer sustentable la vida, siguiendo las tesis
de Tronto y otros sobre la materia.

2. La esencialidad de un abordaje desde una
nocién universalista de la vulnerabilidad

A partir de la perspectiva universalista de vulnerabili-
dad, que hace nacer la responsabilidad correlativa y con-
vergente en forma de deberes de garantia y diligencia por
parte del Estado, la sociedad y las instituciones sociales y
los individuos. La nocién universalista de la vulnerabili-
dad, asi como es propuesta por Martha Fineman, permite,
en la medida en que ve en el otro otro-yo, realzar la no-

no; y enfatizar el “erradicar la vulnerabilidad” sino que
se abraza como una condicién comin que hace nacer la
responsabilidad para buscar vias de resiliencia tanto para
quien es cuidado como para el cuidador, que comparten
esa suerte. Asf se realiza mdximamente el reconocimiento
integral de la personalidad juridica, a través de un aborda-
je empatico del derecho a la condicién humana en todas
sus circunstancias concretas. Dicho abordaje -afin al siste-
ma interamericano- hace visible la doble cara de esta vul-
nerabilidad, ya que se encuentra tanto en la faz del cuida-
dor como en la de la persona cuidada. En definitiva, todos
hemos sido cuidados y todos hemos cuidado a otros, pues
el cuidado es una condicién existencial de la dimensién
relacional del hombre, que presenta la Corte IDH

3. El derecho al reconocimiento integral de la
personalidad juridica como clave de béveda
del abordaje de la nocién de cuidado y de
buen cuidado

Apunta a que el reconocimiento integral de la persona-
lidad juridica es crucial para el derecho al cuidado, ya que
este reintegra a la persona en su corporeidad. La vulnera-
bilidad asociada al cuidado afecta a los niveles personal,
familiar, social y politico, generando impactos en la socie-
dad, estructuras politicas, medio ambiente y generaciones
futuras, segin la jurisprudencia de la Corte IDH.

4. El derecho al cuidado se relaciona con el
derecho a la salud

Un elemento central que conecta a los individuos en
términos de deberes y derechos, vinculdndolos con la so-
ciedad y establecien-
do responsabilidades
para el Estado. Su

la ausencia decuidado

Lla perspectiva de la vulne-
rabilidad como una dimensién
universal de la condicién huma-
na refuerza también la igual-
dad, en esa singular democra-
cia que ofrece la finitud com-
partida. Por ofra parte, resalata
el reconocimiento integral de la
personalidad juridica, a través
de un abordaje empdtico del
derecho a la condicién huma-
na en todas sus circunstancias
concretas. No se pretende un
superhombre al modo nitschea-
no,; y enfatizar el “erradicar
la vulnerabilidad” sino que se
abraza como una condicién co-
min que hace nacer la respon-
sabilidad para buscar vias de
resiliencia tanto para quien es
cuidado, como para el cuida-
dor, que comparten esa suerte.

cién de comun dig-
nidad inherente tanto
a quien cuida como
a quien es cuidado.
La vulnerabilidad es
un potencial: todos
podemos ser vulne-
rables, lastimados
de una forma u otra
y eso nos hermana y
nos permite empati-
zar con la vulnerabi-
lidad y finitiud inhe-
rente a la condicién
humana. Refuerza
también la igualdad,
en esa singular de-
mocracia que ofrece
la finitud compartida.
Por otra parte, resala-
ta el reconocimiento
integral de la perso-
nalidad juridica, a
través de un abordaje
empatico del derecho

a la condicién humana en todas sus circunstancias con-
cretas. No se pretende un superhombre al modo nitschea-

(*) El documento original puede consultarse en este link: hitps://

corteidh.or.cr/sitios/observaciones/OC-31/122_basset_otros.pdf

importancia radica
en su conexién con
el derecho a la vida
y a una vida digna:
el ejercicio del cui-
dado, especialmente
hacia familiares que
estdn atravesados por
la enfermedad o la
discapacidad, indi-
rectamente garantiza
el derecho a la salud
y a una vida digna.
Es fundamental ase-
gurar apoyo y pro-
teccién al cuidador,
y dicho apoyo puede
y es conveniente que
sea ejercido por parte
del Poder Ejecutivo
en politicas publicas
de manera preven-
tiva; y por parte del
Poder Judicial reacti-

cuando es requerido, en cual-
quier estado de vulnerabilidad,
provoca una violacién y un da-
fio al derecho al proyecto de vi-
da. Cémo sostuvo la Corte IDH
en Villagrén Morales vs. Guate-
mala, hay un deber de alentar
y hacer posible el proyecto de
vida. Ese condicién de posibili-
dad del proyecto de vida es el
cuidado.

Sin embargo, el antiguo juez
CancadoTrindade habia ido
mds lejos al acufar la nocién
de un proyecto de postvida, te-
jido de las aspiraciones y cos-
movisiones culturales y religio-
sas de una sociedad y de cada
persona. El deber del cuidado,
en su multidimensionalidad se
extiende tanbién a esos tejidos,
profundamente inherentes a la
personalidad juridica.

vamente para responder ante situaciones de vulneracién
de derechos de esas personas. Asi, se subvierte la idea
de subsidiariedad, para concebir la nocién del cuidado a
partir de una multidimensional interacciéon de individuo,
sociedad y Estado.

5. El derecho al cuidado se relaciona con el
derecho al proyecto de vida y de post-vida

El cuidado es signo y efigie del proyecto de vida, es-
pecialmente en el contexto de la infancia.Todo proyecto
de vida o postvida depende del cuidado multidimensio-
nal de otros individuos, de instituciones sociales como
la familia, la escuela, u otras instituciones sociales, y el


https://corteidh.or.cr/sitios/observaciones/OC-31/122_basset_otros.pdf
https://corteidh.or.cr/sitios/observaciones/OC-31/122_basset_otros.pdf

Estado. Si no hubiéramos sido cuidados, no podriamos
concebir un proyecto de vida. Todo nifio que nace a la
existencia requiere del cuidado de su madre durante la
gestacion (e indirectamente, también el cuidado del otro
progenitor), y en los primeros momentos de la existen-
cia no podria subsistir sin ese cuidado. Sin embargo, la
falta de cuidado genera consecuencias a lo largo de toda
la existencia y se proyecta no sélo en la familia, sino
también en la sociedad y el Estado. La ausencia de ese
cuidado cuando es requerido, en cualquier estado de vul-
nerabilidad, provoca una violacién y un dafio al derecho
al proyecto de vida. Cémo sostuvo la Corte IDH en Vi-
llagran Morales vs. Guatemala, hay un deber de alentar
y hacer posible el proyecto de vida. Ese condicién de
posibilidad es el cuidado.

Sin embargo, el antiguo juez Cangado Trindade habia
ido més lejos al acufiar la nocién de un proyecto de post-
vida, tejido de las aspiraciones y cosmovisiones culturales
y religiosas de una sociedad y de cada persona. El deber
del cuidado, en su multidimensionalidad se extiende tan-
bién a esos tejidos, profundamente inherentes a la perso-
nalidad juridica.

6. El capital social del cuidado: no debe ser
considerado como una tarea indigna o como
una mercancia, sino como una de las tareas
mdas nobles, y la garantia de sustentabilidad
de la vida social

El cuidado trasciende su mera funcién como deber pri-
vado, doméstico, social y estatal para garantizar la sub-
sistencia y fomentar proyectos de vida, porque ademds,
encarna lo mds noble y digno de la condicién humana
al ser fundamental para la resiliencia de aquellos indivi-
duos mas vulnerables. De alli la resistencia a su mercan-
tilizacién. Toda tarea de cuidado posee un componente
extraordinario de gratuidad y dignidad puesta en la sub-
sistencia del otro. Y ese trabajo de una dignidad extraor-
dinaria deberia posicionarlo en los estratos mds altos de
los servicios profesionales prestados, pues es clave de la
proteccion de la vida fragil y de la resiliencia, ya sea que
se preste de manera doméstica o se profesionalice.

Fraser destaca la importancia de reconocer cultural-
mente el valor del cuidado, o de lo contrario, este puede
ser visto como una mercancia. La revalorizacién social
del cuidado requiere una revolucion cultural para redistri-
buir equitativamente esta tarea, reconociéndola como algo
noble y ennoblecido. El cuidado, al igual que la vulnera-
bilidad, es una necesidad universalizada, donde el cuida-
dor no solo provee cuidado, sino que también es merece-
dor de cuidado.

Las sociedades dependen de manera fundamental del
cuidado para subsistir. La medida de una sociedad se re-
vela en su capacidad para cuidar a sus miembros mas fra-
giles, en momentos criticos como la agonia, la muerte, la
soledad, la vejez, la nifiez y cualquier otra forma de vul-
nerabilidad, ya sea permanente o transitoria, demostrando
asi su compromiso con la dignidad humana.

7. El cuidado como condicién de autonomia
y de resiliencia

En este punto se analiza que como el cuidado es con-
dicion de resiliencia, la falta de articulacion del cuidado
redunda en falta de autonomia para poder alcanzar esa
resiliencia social y per-
sonal. La Corte IDH ha
advertido que muchas
veces la persona que
hace de cuidador no
logra acceder a los de-
rechos indispensables
para su subsistencia,
al sentirse abruma-
dos con las tareas de
cuidado, situdndolas
como sujetos vulnera-
bles. Que una persona
que requiere cuidados
dependa de otra que
la cuida, hace también
del cuidador un sujeto
cuya libertad se restringe, en términos de posibilidades de
autodeterminarse. Por lo que se concluye que el cuidador
debe ser cuidado por la familia, el Estado y la sociedad,
para que pueda alcanzar estdndares razonables de autono-

Toda tarea de cuidado
posee un componente exfraor-
dinario de gratuidad y digni-
dad puesta en la subsistencia
del ofro. Y ese trabajo de
una dignidad extraordinaria
deberia posicionarlo en los
estratos mds altos de los servi-
cios profesionales prestados,
pues es clave de la proteccién
de la vida frégil y de la resi-
liencia, ya sea que se preste
de manera doméstica o se
profesionalice.

mia que puedan compatibilizarse de manera proporciona-
da y razonable con el deber de solidaridad.

8. Feminizacién del cuidado y propuestas
alternativas. Abordaje mu?tlidimensional
(intersectorial) por sobre la nocién de
subsidiariedad del cuidado doméstico

Aparece entonces la cuestion de la feminizacién del
cuidado. Evidenciada esta tultima en estadisticas de Amé-
rica Latina, muestra que las mujeres son quienes mayor-
mente desempefian funciones de cuidado. Considerar esta
funcién como estigmatizante para las mujeres refleja un
pensamiento patriarcal arraigado, incluso entre mujeres,
debido a la dominacién masculina sistémica. La ética del
cuidado, propuesta por Carol Gilligan, surge al detectar
una discriminacién estructural en las categorias morales
que favorecen caracteristicas masculinas. La tentacién de
masculinizar el feminismo persiste y ha sido denuncia-
da, sefialando que caracteristicas asociadas a las mujeres
histéricamente han sido menos valoradas. Estudios ac-
tuales confirman que las mujeres tienden a asumir roles
de cuidado en sus relaciones, aunque no indagan sobre
su origen social o preferencias individuales. La feminiza-
cion del cuidado presenta riesgos al perpetuar estereotipos
discriminatorios y causar fragilizacién en las mujeres que
ejercen consistentemente roles de cuidado, debido a la
apropiacién subjetiva de patrones de discriminacién es-
tructural y simbdlica.

9. El cuidado es un derecho-deber, no sélo
un derecho

La singular identidad del sistema interamericano de
derechos humanos no admite otra interpretacién posi-
ble. Segin surge de
los Arts. 17 y 11 de la
Convencién Americana
de Derechos Humanos,
asi como la ténica de la
Declaracion Universal
de los Derechos y De-
beres del Hombre.

Hay muchas mane-
ras de reconocer el cui-
dado informal y pro-

El derecho contiene una
caja de herramientas vas-
tisima desde la cudl puede
ofrecer transferencias de re-
conocimiento a la tarea del
cuidado, en el derecho de
familia, en el derecho suceso-
rio, en el derecho laboral, en
el derecho contractual, y de

fesional. Una manera
de reconcer el cuidado
profesional es induda-

esa forma se pueden recono-
cer multidimensionalmente las
funciones del cuidado que tan

trascendentes son como ca-
pital social de sustentabilida
transgeneracional..

blemente las condicio-
nes laborales y el sa-
lario. Sin embargo, el
derecho contiene una
caja de herramientas vastisima desde la cudl puede ofre-
cer transferencias de reconocimiento a la tarea del cuida-
do, en el derecho de familia, en el derecho sucesorio, en el
derecho laboral, en el derecho contractual, y de esa forma
se pueden reconocer multidimensionalmente las funcio-
nes del cuidado que tan trascendentes son como capital
social de sustentabilidad transgeneracional.

Por ejemplo, en el derecho argentino el cuidado es va-
lorado para determinar ciertas cuestiones -atribucién de la
vivienda, para recibir una compensacién econémica con
posterioridad al divorcio o la ruptura de la pareja, para
solicitar alimentos durante el embarazo, atin de manera
provisoria si la paternidad aun no resulté judicialmente
establecida- mientras que en otras tantas cuestiones hay
una falta de reconocimiento y valoracion adecuada del
cuidado. Es necesario avanzar sobre esos reconocimien-
tos y distribuciones indirectas del cuidado en el derecho.
Ademds, se aboga por reconocer formas alternativas de
solidaridad mas alld de la familia en la legislacién, pro-
moviendo una comprension equitativa del cuidado en la
sociedad contempordnea.

10. El cuidado como deber humano

El articulo examina la tarea del cuidado como un deber
humano, en el marco del Articulo 32 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y la Declaracién Uni-
versal de los Derechos y Deberes del Hombre.

Se sefiala la evolucién de los roles de género, con la
entrada de las mujeres en la esfera publica y laboral, pero
con una persistencia de la carga de cuidado. La monopa-
rentalizacién y la fragilizacion de las relaciones conyuga-
les plantean desafios, generando una sobrecarga para las
mujeres. Se destaca la necesidad de “re-familiarizar” el



derecho de familia para cumplir con obligaciones interna-
cionales de proteccién familiar. Es necesario fortalecer los
vinculos de solidaridad y propiciar la solidez vincular co-
mo un deber de garantia del Estado, derivado de tratados
internacionales. Se hace hincapié en la jurisprudencia de
la Corte IDH sobre la responsabilidad del Estado en evitar
la separacion de la familia. Para nifios, se destaca la im-
portancia de medidas positivas del Estado para garantizar
sus derechos, incluyendo la educacion.

En este sentido, se resalta el trabajo de organismos in-
ternacionales para promover la corresponsabilidad fami-
liar. La unidad familiar se presenta como crucial, y las
obligaciones positivas del Estado buscan fomentar rela-
ciones menos antagénicas entre los progenitores para fa-
cilitar la corresponsabilidad.

11. La falta de cuidado genera un circulo vicioso
que determina la lesion de los DESCA

Aqui se analiza el hecho de que el acceso a los dere-
chos econdmicos, sociales, culturales y ambientales de-
pende directamente de la tarea del cuidado. La privacién
de este cuidado no solo amenaza la subsistencia, sino
también la subsisten-
cia digna, afectando la
salud, educacion, vida
social, derechos cultu-
rales, ciencia y libertad
de creencia. La inter-
dependencia de los de-
rechos humanos crea
un circulo vicioso: la
falta de acceso al cui-
dado puede privar de
derechos fundamenta-
les, y viceversa.

La Corte Interame-
ricana destaca cOmo
la afectacién del me-
dio ambiente incide en
otros derechos, como
el acceso a la salud vy,
eventualmente, el dere-
cho a la vida. El derecho al cuidado se extiende incluso a
las generaciones anteriores, incluyendo la digna sepultura
y el respeto por las creencias religiosas.

Aqui se analiza el hecho
de que el acceso a los dere-
chos econdmicos, sociales y
ambientales depende directa-
mente de la tarea del cuidado.
Lla privacién de este cuidado
no solo amenaza la subsis-
tencia, sino también la sub-
sistencia digna, afectando la
salud, educacién, vida social,
derechos culturales, ciencia y
libertad de creencia. La inter-
dependencia de los derechos
humanos crea un circulo vicio-
so: la falta de acceso al cuida-
do puede privar de derechos
fundamentales, y viceversa.

12. El derecho al cuidado implica un deber
humano de buen cuidado.

Tronto define el cuidado como un proceso continuo
dividido en cinco fases: reconocimiento de la necesidad,
satisfaccion de la necesidad, cuidado, reconocimiento del
cuidador y aceptacion de la tarea del cuidador. EI “buen
cuidado” implica una redistribucién politica del cuidado
y una democratizacién en su enfoque. Este concepto des-
taca la necesidad de un cuidado concreto y personalizado
que reconozca la vulnerabilidad individual. Este derecho-
deber de buen cuidado refleja la centralidad de la persona
humana y debe ser reconocido tanto en el ambito piblico
como privado, exigiendo un enfoque intersectorial para su
efectividad.
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El derecho al cuidado y su interrelacién con otros derechos
Resumen de la observacién individual presentada en 2023 ante la Corte IDH

por Daniela Favier

Resumido por la autora DANIELA FAVIER (Universidad de Mendoza)®

Abstract. Este resumen compilado por su misma auto-
ra, contiene los principales aportes que hiciera en relacion
al derecho al cuidado en ocasién de la préxima opinién
consultiva de la Corte IDH. Entiende el cuidado como
el primer signo de humanizacién, siguiendo a Margareth
Mead. Destaca su integralidad, y su imposible reduccién a
aspectos meramente econémicos. Elabora luego los avan-
ces significativos de su reglamentacion y tareas pendien-
tes.

1. Introduccién

El derecho al cuidado es una realidad necesaria en
nuestra vida e inclusive desde antes de nacer; tratar este
tema para conocer su alcance y contenido es lo que ha lle-
vado al Estado Argentino” a solicitar una opinién consul-
tiva® a la Corte IDH® sobre este vital derecho humano.
El pedido se motiva “como una oportunidad para en-
frentar las bases de la desigualdad de género y acercar-
nos a estdndares mds justos y equitativos en materia de
cuidados”™®.

Asimismo, agrega el Estado Argentino que la Corte
IDH tenga a bien determinar con mayor precision los al-
cances del cuidado como derecho humano, asi como las
obligaciones que, al respecto, son exigibles a los Esta-
dos®.

2. El Derecho al cuidado. Reflexiones sobre
su iImportancia

La vida humana no se concibe sin que se encuentre
cubierta la necesidad del cuidado que todo ser humano
requiere, inclusive desde antes de nacer. Como bien res-
cata el Estado Argentino en su solicitud los cuidados son
una necesidad, un trabajo y un derecho. Se reconoce que
el derecho al cuidado tiene una triple dimension: brindar
cuidados, recibir cuidados y al autocuidado®®.

Nada mads elocuente y que ilustra este derecho como
una necesidad humana es lo sefialado por la antropdlo-
ga estadounidense, la doctora Mead, quien afirmé que la
fractura de una pata de un animal implica su muerte ante
la imposibilidad de poder protegerse y alimentarse. Es
presa fécil para otros animales. Igual ocurre con las per-
sonas si no son cuidadas. Por ello, la Dra. Mead sefiala
la aparicioén de un fémur fracturado y soldado como “el
primer signo de civilizacién”, porque significa que alguna
persona se encargd de proteger a ese ser humano cuya
pierna se fracturd, la llevé a un lugar seguro, le propor-
ciond alimentos y todos los cuidados que requiere para su
recuperacion®,

(*) Doctora en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad
de Mendoza, egresada del Curso de Especializacién para Expertos
Latinoamericanos en el Derecho del Trabajo por la Universidad de
Castillala Mancha y Especialista en Justicia Constitucional y Derechos
Humanos por la Universidad de Bologna, Maestrando en Derecho
Privado de la Universidad de Buenos Aires, Profesora de Grado y
Posgrado en diversas universidades nacionales, conferencista y publi-
cista, entre otros antecedentes académicos. Actualmente se desempefia
como Relatora de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza.

(1) La Republica de Argentina es un Estado miembro de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos y Estado parte de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

(2) Arts. 64.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) y 70 y 71 del Reglamento de la Corte IDH, sobre “El conte-
nido y el alcance del derecho al cuidado y su inferrelacién con otros
derechos.

(3) Corte Interamericana de Derechos Humanos.

(4) Del pedido realizado por el Estado Argentino de fecha
20/01/2023, disponible en. https://www.corteidh.or.cr/dcs/
opiniones/soc_2_2023_es.pdf (corteidh.or.cr) (fecha de consulta
15/2/2024).

(5) Del pedido realizado por el Estado Argentino de fecha
20.01.2023, https://www.corteidh.or.cr/dcs/opiniones/soc_2_2023
_es.pdf (corteidh.or.cr)(fecha de consulta 15/2/2024).

(6) Mesa Interministerial de Politicas de Cuidado (Argentina), “Ha-
blemos de cuidados. Nociones bdsicas hacia una politica integral de
cuidados con perspectiva de géneros”, 2020, p. 6. hitps://www.ar-
gentina.gob.ar/sites/default/files/mesa-interministerial-de-politicas-de-
cuidado.pd

(7) DEMIUSAR, “Primer signo de civilizacién”, 2/9/2021,
disponible en: https://demiusar.com/2021/09/02/primer-
signo-de-civilizacion/#:~:text=Mead%20se%C3%B1ala%20

Como podemos observar, es un derecho auténomo inti-
mamente enraizado con la propia vida humana de manera
vital; al punto que sin ese derecho esta dltima no puede
ser entendida ni puede desarrollarse en su plenitud.

Justamente, es un derecho de doble via “hoy por ti, ma-
fiana por mi”’; todos los seres humanos en alguna etapa de
la vida vamos a necesitar de otro ser humano (puente) que
nos ayude, nos sostenga, nos cuide tanto desde el punto
de vista econémico como afectivo.

Porque el cuida-
do no debe limitarse
a lo econémico sino
también al plano de
la afectividad, en ra-
z6n de que la persona
humana, desde una
mirada holistica, es
un todo, es decir es:
“cuerpo, espiritu, cir-
cunstancias persona-
les y socio-ambienta-
les”; por lo que todos
sus aspectos deben
ser considerados a
la hora de hablar del
cuidado, lo contrario
implicaria una mi-
rada sesgada y solo
avocada a determina-
dos puntos dejando
otros de igual impor-
tancia a la vida privada de la persona que se trate y a sus
posibilidades de poder enfrentarlas con los recursos que
cuente.

Asi puede observarse la necesidad que se tiene de apo-
yar a los que no cuentan con recursos y un ejemplo se
da en materia de discapacidad, mediante la Ley 24901
que contempla el sistema bésico de prestaciones en habi-
litacién y rehabilitacion integral de la persona con disca-
pacidad y prevé ayuda precisa por parte del Estado para
aquellas personas con discapacidad que no se encuentren
incluidas dentro del sistema de las obras sociales, en la
medida que aquellas o las personas de quienes dependan
no puedan afrontarlas.

De esa forma las personas con discapacidad que ca-
recieren de cobertura de obra social tendran derecho al
acceso a la totalidad de las prestaciones bdsicas compren-
didas en la presente norma (prestaciones preventivas, re-
habilitacién, terapéuticas educativas, asistenciales, siste-
mas alternativos al grupo familiar, cobertura econdmica,
etc.), a través de los organismos dependientes del Estado
(art. 4), mediante efectores propios o contratados (art. 6).

Otro ejemplo es la “Red de Infraestructura del Cuida-
do”, creado por el Ministerio de Obras Publicas (MOP)
mediante Resolucién 252/2021, con el objetivo de refor-
zar la Red de Infraestructura del Cuidado, a través de la
cual se planifican y ejecutan obras destinadas a la infan-
cia, la salud, los géneros, las juventudes, las personas ma-
yores y las personas con discapacidad, que promuevan
este derecho y garanticen estdndares basicos de calidad de
vida de la poblacién.

Tiene como objetivo garantizar el ejercicio efectivo
de los derechos, no sélo de quienes reciben cuidados (en
la nifiez, en la adolescencia, durante la vejez, etc.) sino
también de quienes brindan cuidado (trabajadores que,
en su gran mayoria, son mujeres), comprendiendo la in-
fraestructura necesaria para alojar servicios de salud, de
cuidados a la primera infancia, a las personas mayores,
servicios de proteccion integral de las mujeres y géneros,

Porque el cuidado no debe
limitarse a lo econdmico sino
también al plano de la afectivi-
dad, en razén de que la perso-
na humana, desde una mirada
holistica, es un todo, es decir
es: “cuerpo, espiritu, circunstan-
cias personales y socio-ambien-
tales”; por lo que todos sus as-
pectos deben ser considerados
a la hora de hablar del cuida-
do, lo contrario implicaria una
mirada sesgada y solo avocada
a determinados puntos dejando
ofros de igual importancia a la
vida privada de la persona que
se frate y a sus posibilidades de
poder enfrentarlas con los recur-
sos que cuente.

la%20aparici%C3%B3n%20de,que%20requiere%20para%20
su%20recuperaci%C3%B3n(fecha de consulta 15/2/2024).Ved-
se también: Maslub, Amira,”El cuidado, primer signo de civiliza-
cién”,27/10/2021, disponible en: https://economichumana.org/el-
cuidado-primer-signo-de-civilizacion-margared-mead/ (fecha de consul-
ta 15/2/2024)), donde Mead explica: “Ayudar a alguien a atravesar
la dificultad es el punto de partida de la civilizacién”.



centros y espacios para la juventud. El financiamiento se-
r4 nacional y/o internacional, y se ejecutard a través de
las Provincias y los Municipios cuyos proyectos resulten
aprobados.

Se propone como meta alcanzar el cumplimiento de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS 6, 9 y 11)
aprobados en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sosteni-
ble en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible
por los Estados Nacionales miembros de la Organizacién
de Naciones Unidas (ONU), relacionados con agua limpia
y saneamiento, industria, innovacién e infraestructura y
ciudades y comunidades sostenibles®.

Asi también el “Plan 1000 dias”, que consiste en forta-
lecer el cuidado integral de la salud durante el embarazo y
la primera infancia, mediante un conjunto de politicas pu-
blicas destinadas a fortalecer los derechos de las mujeres
durante el embarazo, y que acompaiian el crecimiento de
sus hijas e hijos hasta los primeros 3 afios de vida®.

Para ello, pone a disposicion de los beneficiarios: asig-
nacién por cuidado de salud Integral (cobertura econd-
mica anual a titulares de la Asignacién Universal y a sus
hijas e hijos en los primeros 3 afios de vida, acreditando
los controles de salud y vacunacién); complemento Le-
che del Plan 1000 dias. Este apoyo alimentario se recibe
mensualmente y de forma automdtica en la misma cuenta
de la asignacidn; asignacion por embarazo de 6 a 9 meses,
para igualar oportunidades y acompaifiar a las mujeres que
tienen ingresos informales o que atin no tienen trabajo,
equiparando este derecho con quienes tienen trabajo for-
mal; asignacion por Prenatal desde el inicio del embarazo
hasta el mes de su interrupcién o del nacimiento del hija o
hijo inclusive, siempre que exceda 9 mensualidades; asig-
nacién por nacimiento y adopcion.

Desde el sistema de Jubilaciones y pensiones se es-
tablecié por decreto 475/202119 y complementado con
las Resoluciones 17/2021 de la Secretaria de Seguridad
Social'V y 154/2021 de la ANSES!?, el reconocimiento
de aportes por tareas de cuidado de mujeres con hijos, en
edad de jubilarse™.

La Asignacién para menores que vivan en dispositi-
vos de cuidados establecido por Decreto 5/2023, el que
establece el pago de una asignacién para los nifios, nifias
y adolescentes que vivan en dispositivos residenciales o
dispositivos familiares de cuidado™.

La Ley 23.746 fija una pension para madres de 7 o mds
hijos e hijas que no tienen bienes suficientes para mante-
nerse. Es igual al haber previsional minimo.

Todos estos supuestos, nos ilustran de las miltiples ne-
cesidades que se derivan del derecho del cuidado, cada
situacién amerita tratamiento y soluciones concretas que
deben considerare para dar cabal solucién a las necesi-
dades de cuidado. Si bien resulta positivo estos avances
no resultan suficientes y siempre se requiere de ajustes y
ampliaciones y una decisién politica también de querer
mantenerlos.

3. El derecho al cuidado y el universo laboral

El derecho al cuidado impacta también en el universo
laboral y alli también despliega su importancia vital y la
necesidad de su consideracion.

En efecto —tal como sefialamos en el informe de base
a este resumen— “la importancia del derecho al cuidado
es creciente en todas nuestras sociedades: la superacién
de roles estereotipados en la tarea de cuidado, la insercién
diferencial de las mujeres y disidencias en el mercado
de trabajo, la inexistencia de un modelo familiar tnico y
continente, el envejecimiento de la poblacion, la incorpo-
racién de las personas con discapacidad en dmbitos otrora
ajenos, entre otras circunstancias, ubican al cuidado en
un papel central”. “Sin el cuidado de nifios/as, personas

(8) Duarte, David, “Las tareas de cuidado y su regulacién a partir
de la pandemia”; RC D 778/2021, Tomo: 2022 1 Afo 2022-1.

(?) ANSES, “Plan 1000 dias”, disponible en: https://www.an-
ses.gob.ar/embarazo-y-nacimiento/plan-1000-dias#: ~:text=En%20
qu%C3%A9%20consiste, primeros%203(fecha de consulta
15/2/2024).

(10) BO 19/7/2021. Disponible en: https://servicios.infoleg.gob.
ar/infoleglnternet/anexos/350000-354999/352106/norma.htm (fe-
cha de consulta 15/2/2024).

(11) BO 28/7/2021.

(12) BO 29/07/2021.

(13)  https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/ane-
x0s/350000-354999/352106/norma.htm

(14) BO 6/1/2023, disponible en: https://servicios.infoleg.gob.
ar/infoleglnternet/anexos/375000-379999/377862 /norma.htm (fe-
cha de consulta 15/2/2024).

mayores y de la propia persona existen algunos derechos
cuya satisfaccion peligra. Entre los mds afectados, se en-
cuentran el derecho a la vida, el derecho a la educacion, el
derecho a la salud y el derecho al trabajo”!”.

También se hizo referencia de que existen estudios que
indican que en Argentina la organizacién social del cui-
dado depende principalmente del trabajo no remunerado
que se realiza al interior de los hogares y recae, en mayor
medida, sobre las mujeres mientras que, por otra parte, la
posibilidad de adquirir servicios de cuidado en el mercado
se encuentra estratificada segin diferentes niveles socioe-
condmicos

Asimismo, se puso en evidencia que la oferta que exis-
te respecto a la contrataciéon de servicios de cuidado, in-
volucra en mayor nimero a las mujeres; asi también se
sefial6 que existe también precarizacion en estos vinculos
contractuales que hacen que estas trabajadoras no se en-
cuentren debidamente registradas o con salarios insufi-
cientes y cargas horarias extensas en muchos casos.

Argentina regula la relacién de trabajo de estas per-
sonas mediante la Ley N° 26.844 y “sus condiciones de
insercién laboral pueden asimilarse al contexto general
expresado por la OIT en el informe Garantizar un trabajo
decente para el personal de enfermeria y los trabajadores
domésticos, actores claves en la economia del cuidado de
personas. Se trata de uno de los sectores mds afectados
por la informalidad laboral, altamente feminizado, donde
se insertan mujeres de bajo nivel educativo y de escasas
cualificaciones, generalmente migrantes (internas o ex-
tranjeras), asociado asalarios bajos, regulaciones horarias
flexibles y expuestas a variadas situaciones de violencia y
abuso”!9,

A nivel nacional, esta rama de actividad concentra el
9,6% de trabajadoras migrantes, es decir que duplica el
promedio general. Si se observan estadisticas sobre la dis-
tribucién de las migrantes mujeres ocupadas seglin rama
de actividad se ve que la principal ocupacion es el ser-
vicio doméstico con el 25,5%, es decir que casi tres de
cada diez mujeres migrantes ocupadas se insertan en este
sector!”,

Muchas veces no se puede acceder a esa contratacion,
y se recurre a otras personas del grupo familiar o entor-
no afectivo para que de manera no remunerada cumplan
ese rol, como suele darse con adultos mayores a cargo de
nifios, nifias y/o adolescentes, sometiéndose a un ritmo
que no se condice con sus condiciones psicofisicas o el
desgaste propio de la edad, la falta de experiencia o de
herramientas para llevar adelante estas tareas. Lo mismo
sucede cuando a temprana edad se debe enfrentar el cui-
dado de otros (hermanos menores), truncando u obstacu-
lizando el sano desarrollo y la posibilidad de mantenerse
en el sistema educativo sin fracasos o desercién con la
desigualdad que ello crea en un futuro no muy lejano;
mientras unos juegan y se educan otros trabajan en casa
extensas jornadas con altas responsabilidades.

Por otra parte, “valga como ejemplo que el Estado no
solo no debe entorpecer que una madre amamante a su
hijo o hija, sino que ademads le debe proveer las condicio-
nes necesarias para ello. En el caso de que trabaje en el
dmbito productivo, debe otorgarle licencia o un espacio
fisico para amamantar, tanto si es trabajadora del sector
publico o del sector privado, como también debe otorgar
licencias para los padres, para que asuman conjuntamente
la corresponsabilidad que les compete en materia de cui-
dado y desarrollo de cada nifio, nifia y adolescente'®. A
su vez, la obligacidn positiva del Estado implica la impo-
sicion a terceros de ciertas y determinadas obligaciones,
como, en este caso, la obligatoriedad de los empleadores

(15) Parte del informe en co-autoriapresentado como “amicuscu-
riae” en representacién de la Asociacién de Especialistas en Rela-
ciones Laborales Ex-Becarios de la Universidad de Bolonia, Centro
Internacional de Formacién de la OIT en Turin y de la Universidad de
Castilla La Mancha (Seccién Argentina ante la COIDH.

(16) Parte del informe en coautoria presentado como “amicuscu-
riae” en representacién de la Asociacién de Especialistas en Rela-
ciones Laborales Ex-Becarios de la Universidad de Bolonia, Centro
Internacional de Formacién de la OIT en Turin y de la Universidad de
Castilla La Mancha (Seccién Argentina ante la Corte IDH.

(17) Direccién General de Estudios y Estadisticas Laborales, SPEyE-
MTEySS, en base a datos de la EPH, INDEC, segundo semestre de
2021) citado en informe en coautoria presentado como “amicuscu-
riae” en representacién de la Asociacién de Especialistas en Rela-
ciones Laborales Ex-Becarios de la Universidad de Bolonia, Centro
Internacional de Formacién de la OIT en Turin y de la Universidad de
Castilla La Mancha (Seccién Argentina ante la Corte IDH.

(18) Nifio, nifia o adolescente (NNA).



privados de que efectivamente provean la infraestructura
de cuidado o de las licencias legalmente contempladas.
En rigor, se trata de garantizar el derecho al cuidado, en
tanto derecho universal y propio de cada persona”.

Otro aporte de suma importancia es la negociacién
colectiva y asi tenemos que se han resuelto cuestiones
vinculadas al tema de cuidado mediante la negociacién
colectiva. Estudios realizados por la Direccién de Estu-
dios y Estadisticas de Relaciones de Trabajo — Direccién
General de Estudios y Estadisticas Laborales — Subsecre-
tarfa de Planificacién, Estudios y Estadisticas — MTEySS,
indican que se ha observado que 63 convenios y acuerdos
homologados durante el afio 2020 (4% del total) incorpo-
ran clausulas de cuidado, alcanzando a mas de 420.000
trabajadores y trabajadoras registradas en la seguridad so-
cial del sector privado bajo convenio.

Destaca que ningin convenio colectivo incorpora con-
tenidos tendientes a revertir la division sexual del trabajo.

Observa también el informe que sélo en un 11% de las
homologaciones se incorporé la corresponsabilidad fami-
liar al no distinguir género, por lo que en la mayoria se
sigue reproduciendo la divisiéon sexual del trabajo y la
visién de que el cuidado estd a cargo de las mujeres. Con-
trario al sector privado, el estudio revela que en el sector
publico se presenta un avance respecto al criterio de la
corresponsabilidad en las licencias por cuidado, como las
extensas licencias por adopcién que son tanto para el tra-
bajador como la trabajadora, a la vez que permite la posi-
bilidad de distribuirlas entre ambos progenitores siempre
que trabajen para el mismo empleador.

A su vez, se prevén franquicias por cuidado de hijo
con discapacidad y por menores a cargo y finalmente re-
salta también el subsidio por cuidados en tanto implicaria
un incentivo para formalizar a las trabajadoras de casas
particulares, para quienes elijan esta opcién en lugar de
optar por la guarderia. Por dltimo, el informe destaca que
predomina la negociacién a nivel de empresa siendo muy
escasos los acuerdos a nivel de actividad que incorporan
clausulas de cuidados. Es decir, se advierte una dificultad
para negociar estas cldusulas en el ambito de actividad
sectorial lo que permitiria beneficiar a mds trabajado-
res@.

Otro avance significativo fue la reglamentacién del art.
179 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) que impu-
so a los empleadores mediante el Decreto reglamentario
144/2022, la obligatoriedad para las empresas con un de-
terminado nimero de trabajadoras de habilitar salas ma-
ternales y guarderias para nifios@V.

Igualmente fue un aporte significativo la Ley de Tele-
trabajo, Ley 27555. En su art. 6° sefiala con referencia a
las tareas de cuidados que: “Las personas que trabajen ba-
jo esta modalidad y que acrediten tener a cargo el cuidado
de personas menores de trece (13) afios, personas con dis-
capacidad o adultas mayores que convivan con la persona
que trabaja y que requieran asistencia especifica, tendran
derecho a coordinar con el empleador, en tanto no afecte

(19) Parte del informe en coautoria presentado como “amicuscu-
riae” en representacién de la Asociacién de Especialistas en Rela-
ciones Laborales Ex-Becarios de la Universidad de Bolonia, Centro
Infernacional de Formacién de la OIT en Turin y de la Universidad de
Castilla La Mancha (Seccién Argentina ante la COIDH.

(20) MTEySS, SSPEyE, “Cléusulas vinculadas a tareas de cuidado
de personas a cargo del trabajador o trabajadora en la negociacién
colectiva de 2020”, disponible en: mteyss-informe-cuidados-negocia-
cion-colectiva-2020.pdf (argentina.gob.ar), citado en el informe (fecha
de consulta 15/2/2024).

(21) Cuando se trate de establecimientos con 100 personas o més,
independientemente de las modalidades de contratacién, se deberdn
ofrecer espacios de cuidado para nifios y nifias de entre 45 dias y 3
afos de edad, que estén a cargo de los trabajadores y las trabajado-
ras durante la respectiva jornada de trabaijo.
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lo requerido de su trabajo, horarios compatibles a la ta-
rea de cuidado a su cargo y/o la interrupcién esporddica
de su jornada, compensado dichos periodos de tiempo de
manera acorde con las tareas asignadas. El presente arti-
culo no serd de aplicacién cuando el empleador abonare
alguna compensacion
legal, convencional
o contractual relativa
a gastos por tareas
de cuidado. Me-
diante negociacién
colectiva o en el 4m-
bito de los contratos
de trabajo podrdn
establecerse pautas
especificas para el
ejercicio de este de-
recho”.

Como vemos el
sistema de cuidado
como estéd actualmen-
te disefiado puede
validamente ser per-
feccionado, una forma de empezar es modificando y am-
pliando las licencias existentes tanto en el sector publico
como en el sector privado y estableciendo su existencia
para los sectores auténomos, teniendo en consideracion la
necesidad de modificar la carga de esta tarea que hoy pesa
en un altisimo porcentaje a cargo de las mujeres, entre
otras propuestas que se pueden ensayar.

El sistema de cuidado como
estd actualmente disefiado pue-
de vdlidamente ser perfeccio-
nado, una forma de empezar
es modificando y ampliando
las licencias existentes tanto
en el sector publico como en el
sector privado y estableciendo
su existencia para los sectores
auténomos, teniendo en consi-
deracién la necesidad de mo-
dificar la carga de esta tarea
que hoy pesa en un altisimo
porcentaje a cargo de las muje-
res, entre otras propuestas que
se pueden ensayar.

4. Consideraciones finales

Como puede observarse, resulta de suma importancia
la convocatoria impulsada por la Corte IDH a raiz del pe-
dido del Estado Argentino, el derecho al cuidado es algo
universalmente necesario y vital para la existencia de la
propia vida, la posibilidad de desarrollarnos sanamente
y de proyectar tanto la vida personal, familiar como la
laboral.

Su tratamiento y consideracién implica un avance su-
mamente valioso para que esta temdtica deje de ser un
tema de cada familia y dentro de ella s6lo a las mujeres.

Finalmente, en un mundo que se inclina por “soltar”,
este derecho nos recuerda lo mas humano que existe en
nuestra naturaleza y civilizacién que es el de acompanar
a quienes nos necesitan con la seguridad de que también
seremos cuidados cuando asi los necesitemos.

VOCES: FAMILIA - CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS - OPINION CONSULTIVA
- BIOETICA - DERECHO AL CUIDADO - MEDI-
CO - HOSPITALES Y SANATORIOS - DERECHOS
HUMANOS - SEGURIDAD SOCIAL - DERECHOS
Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES - PERSONA
VULNERABLE - SALUD PUBLICA - ORGANISMOS
INTERNACIONALES - DERECHO CONSTITUCIO-
NAL - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - DANO -
RESPONSABILIDAD CIVIL - CONSENTIMIENTO
INFORMADO - AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD -
OBLIGACIONES - OBRAS SOCIALES - MEDICINA
PREPAGA - PROFESIONALES DE LA SALUD - ME-
NORES - MEDICAMENTOS - ESTADO NACIONAL
- DISCRIMINACION - PODER JUDICIAL - IGUAL-
DAD ANTE LA LEY - DISCAPACITADOS - ACCE-
SO A LA JUSTICIA - LEGITIMACION PROCESAL
- TRATAMIENTOS MEDICOS - PODER JUDICIAL
- ORGANISMOS ADMINISTRATIVOS - TRATADOS
INTERNACIONALES - POLITICAS SOCIALES -
MEDIDAS CAUTELARES - RESPONSABLIDAD PA-
RENTAL - INTERES SUPERIOR DEL NINO



10

SEGUNDA PARTE: ENTREVISTAS

Vulnerabilidad universal y su relacién con el cuidado

Entrevista a Martha Albertson Fineman'”

Martha Albertson Fineman es
una jurista y filosofa del derecho.
Tiene a su cargo la Cdtedra “Ro-
bert W. Woodruff” en la Emory Law
School. Fue anteriormente la prime-
ra titular de la Cdtedra “Dorothea
S. Clarke” de pensamiento juridico
feminista en la Cornell Law School.
Anteriormente, habia sido titular
de la cdtedra “Maurice T. Moore”
en la Columbia LawSchool. Diri-
ge actualmente el proyecto “Vulnerabilidad y condicion
humana” y el Proyecto “Feminismo y teoria legal”® en
la Emory Law School. Sus trabajos sobre la dependencia
v la condicion humana han tenido reconocimiento inter-
nacional.

A2

EDFA: ;Cémo se relaciona el derecho del cuidado
con la teoria de la vulnerabilidad? ;Hay un deber de
cuidado? ;Cual es su vision sobre el asunto y como se
relaciona con la relevancia de un Estado?

MARTHA FINEMAN: La teorfa de la vulnerabilidad
es un necesario complemento o alternativa para las formas
de concebir la relacién entre el individuo y la responsabi-
lidad del Estado, hoy. Desde la perspectiva de un paradig-
ma basado en los derechos (asi como las visiones del con-
trato social), el individuo es visto como existiendo en un
estado de libertad inherente, con el derecho subjetivo a la
libertad, la autonomia y la independencia de la autoridad
gobernante, asi como de las demandas de otros. Este posi-
cionamiento del individuo exige un Estado idealmente no
intervencionista y de perfil restringido.

Por contraste, un enfoque de vulnerabilidad incorpora
una visién mucho mads abarcativa (y ajustada) sobre la
condicién humana fundacional, una visién que incorpora
la dimensién material o corpérea del cuerpo y sus impli-
caciones para la ley y las politicas piblicas. En tanto que
ser corpéreo, estamos inherentemente inscritos y depen-
dientes en una red de instituciones sociales y relaciones
que recorren nuestras vidas —instituciones tales como la
familia, el trabajo y el mercado, asi como los sistemas de
salud, seguridad social y financieros—. Es en estos siste-
mas institucionales asi como con las reglas que se desa-
rrollan para reglamentarlos, y no en el individuo, en que
se focaliza el enfoque de vulnerabilidad.

En orden a que se consideren legitimas y operen efec-
tivamente, las estructuras o entidades institucionales —en
las que todos vivimos nuestro dia a dia— deben ser en ul-
tima instancia validadas (y frecuentemente reguladas) por
la ley. De ahi que, lo que se requiere no es un Estado res-
tringido y la no intervencion, sino un Estado presente que
se involucre. Es la responsabilidad inevitable del gobierno
y de los legisladores la que crea lo que podria denomi-
narse el “deber” del Estado de cuidar las realidades de la
condicién humana.

Consecuentemente, en un analisis desde la vulnerabi-
lidad, la cuestion del cuidado no deberia ser formulada
primariamente como un ‘“derecho” perteneciente a un

(*) Traduccién: Ursula C. Basset.

(1) Véase: https://web.gs.emory.edu/vulnerability/index.html (fe-
cha de consulta 15/2/2024).

(2) Véase: https://law.emory.edu/centers-and-programs/ (fecha de
consulta 15/2/2024).

individuo, sino como una “responsabilidad” impuesta al
Estado en su creacidn y disefio de instituciones legales y
relaciones de incorporar la dimensién universal de la vul-
nerabilidad. Este abordaje ademas fuerza a ampliar la no-
cion de “cuidado” para
comprender contenidos
que van mas all de los
tipicamente incluidos
en los derechos indivi-
duales. El cuidado pue-
de (y debe) ser entendi-
do en el contexto de las
complejidades y natu-
raleza simbidtica de los
sistemas institucionales
que son necesarios para
responder (o atin mejo-
rar) nuestra vulnerabili-
dad universal a lo largo
del curso vital.

Como resultado, un Estado responsable en la justa me-
dida no sélo consideraria la estructuracién de la familia
o el sistema de salud cuando considera la necesidad de
cuidado, sino también en qué medida respondiendo a esa
necesidad en esos contextos institucionales requeriria es-
tructuras suplementarias o de apoyo de otras instituciones
que tengan intersecciones con las anteriormente mencio-
nadas, tales como las que gobiernan el trabajo o el sis-
tema financiero. En otras palabras, un andlisis desde la
vulnerabilidad nos lleva mds alld de considerar derechos
especificos individuales (o instituciones) para imaginar la
posibilidad de construir un sistema abarcativo y coordi-
nado de justicia social. Una justicia que no sélo proveeria
servicios especificos para sostener derechos individuales,
sino que estructurarfa diversas constelaciones de institu-
ciones para responder efectivamente a las realidades com-
plejas vividas por la condicién humana.

“En un andlisis desde la
vulnerabilidad, la cuestién del
cuidado no deberia ser for-
mulada primariamente como
un “derecho” perteneciente a
un individuo, sino como una
“responsabilidad” impuesta
al Estado en su creacién y di-
sefio de instituciones legales
y relaciones de incorporar la
dimensién universal de la vul-

nerabilidad”.

EDFA: Gracias por formar parte de esta edicion es-
pecial y por este intercambio enriquecedor sobre el
derecho al cuidado.

VOCES: FAMILIA - CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS - OPINION CONSULTIVA
- BIOETICA - DERECHO AL CUIDADO - MEDI-
CO - HOSPITALES Y SANATORIOS - DERECHOS
HUMANOS - SEGURIDAD SOCIAL - DERECHOS
Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES - PERSONA
VULNERABLE - SALUD PUBLICA - ORGANISMOS
INTERNACIONALES - DERECHO CONSTITUCIO-
NAL - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - DANO -
RESPONSABILIDAD CIVIL - CONSENTIMIENTO
INFORMADO - AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD -
OBLIGACIONES - OBRAS SOCIALES - MEDICINA
PREPAGA - PROFESIONALES DE LA SALUD - ME-
NORES - MEDICAMENTOS - ESTADO NACIONAL
- DISCRIMINACION - PODER JUDICIAL - IGUAL-
DAD ANTE LA LEY - DISCAPACITADOS - ACCE-
SO A LA JUSTICIA - LEGITIMACION PROCESAL
- TRATAMIENTOS MEDICOS - PODER JUDICIAL
- ORGANISMOS ADMINISTRATIVOS - TRATADOS
INTERNACIONALES - POLITICAS SOCIALES -
MEDIDAS CAUTELARES - RESPONSABLIDAD PA-
RENTAL - INTERES SUPERIOR DEL NINO
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Cuidado: ;Y si invertimos la perspectiva?

Entrevista a Jet Tigchelaar!”

Jet Tigchelaar es titular (se-
nior lecturer) en el Instituto de
Derecho Constitucional y Teoria
Legal de la Universidad de Utre-
cht en Paises Bajos. Su investiga-
cion es parte del programa Fa-
milia y AMP, Derecho del Centro
para la Investigacion Europea en
Derecho de Familia (UCERF).
Su tesis doctoral “Quién Cuida”
(Who cares?, 1999) giro sobre el
cuidado y la autonomia en el debate politico legal sobre
alimentos. Fue miembro del consejo editorial de “Neme-
sis” sobre mujeres y el derecho entre 1994 y 2003. Ha
escrito sobre un amplio rango de temas, como los obje-
tivos del derecho de familia, el rol del Estado en relacion
al derecho relacional, pobreza infantil y otras temdticas.
Enseiia derecho y ética profesional.

EDFA: ;Cree Ud. Que la distincion entre cuidado
profesional y cuidado informal es central para regular
el derecho al cuidado?

JET TIGCHELAAR: ;Interesante pregunta! La no-
ciéon de cuidado impago o informal tiene valor porque
expresa el valor econémico del cuidado. Pone de resalto
el derecho a condiciones necesarias de tiempo, dinero,
servicios y proteccidn legal, que son altamente relevantes
en relacion a condiciones justas y no discriminatorias para
un moderno sistema de seguridad social.

Sin embargo, en el nivel holandés y europeo, el cuida-
do no es considerado trabajo (impago) como tal, sino que
es considerado como una responsabilidad de los emplea-
dores y que deberia ser tenida en cuenta por el empleador.
Se trata de un valioso cambio de perspectiva que parte
de un riesgo privado y sexuado a un derecho econdémico
y social en orden a reconciliar la vida privada y familiar
con la vida profesional, que deberia promover una dis-
tribucién equitativa del cuidado entre los hombres y las
mujeres.

(Puedo ofrecer algunas notas internacionales tal co-
mo hiciéramos en la Opinién consultiva de la UCERF
presentada ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos?" En primer lugar, reduciendo el cuidado al
trabajo de cuidado impago, podria pasar por alto las po-
sibles medidas compensatorias para el cuidado en otras
areas del derecho. Piénsese por ejemplo en la compensa-
cién financiera en el ambito del derecho tributario, en el
derecho sucesorio, en el derecho de la seguridad social,
el derecho de familia e incluso el derecho privado. En
segundo lugar, el cuidado tiene un valor inherentemente
moral, que podria ser relevante para, por ejemplo, quienes
reciben un salario inferior al que corresponderia, como
los trabajadores domésticos. Mas atin, focalizarse en el
cuidado impago podria hacernos perder de vista el dere-
cho a recibir y el derecho al autocuidado.

Estas otras dimensiones son de la mayor importancia,
por ejemplo, para las personas mayores con discapaci-
dad. Para los que reciben el cuidado, otros elementos se
tornan importantes, como accesibilidad, asequibilidad,
aceptabilidad y calidad de los establecimientos de salud
y también el derecho a rechazar el cuidado. La Estrategia
Europea de Cuidado (apunta a mejorar la situacién tanto
para aquellos que son cuidados como para los cuidadores,
profesionales o informales).

EDFA:;Qué derechos deberian ser garantizados a
las personas que ofrecen cuidado impago o informal?

JET TIGCHELAAR: Como fue dicho mds arriba:
derechos compensatorios para el cuidado impago pueden
encontrarse en el derecho de familia, en el derecho suce-
sorio y en el derecho de la seguridad social, entre otros. Se
pueden encontrar ejemplos en nuestra opinién consultiva.

En relacién a los derechos protectorios en el drea del
trabajo: el primer derecho que debe ser garantizado es el

(*) Traduccién: Ursula C. Basset.

(1) El documento puede consultarse en este link: UCERF, “A Com-
mentary on the Request for an Advisory Opinion to the Inter-Ameri-
can Court of Human Rights”, 2023, disponible en: https://corteidh.
or.cr/sitios/observaciones/OC-31/80_UCERF.pdf (fecha de consulta
15/2/2024).

de la prohibicién directa de la discriminacién sexual, que
deberfa incluir “cualquier tratamiento menos favorable de
una mujer referido al embarazo y la licencia de mater-
nidad”. Esto deberia ser suplementado con una prohibi-
cion de la discriminacién indirecta de la discriminacién
sexual. Este concepto requiere una justificacién objetiva
cuando una préictica o regulacién neutral podria provo-
car una desventaja a personas de uno de los dos sexos.

La discriminacién se-
xual indirecta puede
aplicar a numerosas
situaciones relacio-
nadas con el cuidado,
tales como los reque-
rimientos de flexibili-
dad del empleador en
los horarios de trabajo
que pueden impedir
responsabilidades de
cuidado.

Mas auin, los si-
guientes derechos son
relevantes para faci-
litar un mejor balan-
ce de vida privada y
empleo tanto para las

“los siguientes derechos
son relevantes para facilitar un
mejor balance de vida privada
y empleo tanto para las muje-
res como para los hombres:
derechos tales como la licencia
para cuidadores (incluyendo
licencia de emergencia, licen-
cias breves, licencias prolon-
gadas y licencias parentales|,
acverdos de trabajo flexible
para propésitos de cuidadoy
acceso a servicios de cuidado
junto con las provisiones de
proteccién legal en caso de
que los empleados usen o soli-
citen estos derechos. Estas pro-

mujeres como para
los hombres: derechos
tales como la licen-
cia para cuidadores
(incluyendo licencia
de emergencia, licen-
cias breves, licencias prolongadas y licencias parentales),
acuerdos de trabajo flexible para propodsitos de cuidado y
acceso a servicios de cuidado junto con las provisiones
de proteccién legal en caso de que los empleados usen o
soliciten estos derechos. Estas provisiones fueron imple-
mentadas en la Directiva Europea sobre Equilibrio entre
Vida privada y Trabajo (2019)®.

Sin embargo, para la efectividad de estos derechos, la
atencion deberia estar puesta en topicos como la coheren-
cia de las licencias, el nivel de los pagos por las licencias,
el espectro de personas que pueden solicitar el derecho a
licencia (para otorgar cuidados familiares o domésticos, e
incluso vecinos 0 amigos), y que esos arreglos de trabajo
parcial no se conviertan en un obstdculo para la reduccién
de la brecha de género en términos de empleo, ingreso y
seguridad social.

visiones fueron implementadas
en la Directiva Europea sobre
Equilibrio entre Vida privada y
Trabajo (2019)".

EDFA: Gracias por formar parte de esta edicion es-
pecial y por este intercambio enriquecedor sobre el
derecho al cuidado.

VOCES: FAMILIA - CORTE INTERAMERICANA DE DE-
RECHOS HUMANOS - OPINION CONSULTIVA
- BIOETICA - DERECHO AL CUIDADO - MEDI-
CO - HOSPITALES Y SANATORIOS - DERECHOS
HUMANOS - SEGURIDAD SOCIAL - DERECHOS
Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES - PERSONA
VULNERABLE - SALUD PUBLICA - ORGANISMOS
INTERNACIONALES - DERECHO CONSTITUCIO-
NAL - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - DANO -
RESPONSABILIDAD CIVIL - CONSENTIMIENTO
INFORMADO - AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD -
OBLIGACIONES - OBRAS SOCIALES - MEDICINA
PREPAGA - PROFESIONALES DE LA SALUD - ME-
NORES - MEDICAMENTOS - ESTADO NACIONAL
- DISCRIMINACION - PODER JUDICIAL - IGUAL-
DAD ANTE LA LEY - DISCAPACITADOS - ACCE-
SO A LA JUSTICIA - LEGITIMACION PROCESAL
- TRATAMIENTOS MEDICOS - PODER JUDICIAL
- ORGANISMOS ADMINISTRATIVOS - TRATADOS
INTERNACIONALES - POLITICAS SOCIALES -
MEDIDAS CAUTELARES - RESPONSABLIDAD PA-
RENTAL - INTERES SUPERIOR DEL NINO

(2) Comisién Europea, “Women's situation in the labour market”,
2019, disponible en: https://commission.europa.eu/strategy-and-
policy/policies/justice-and-fundamental-rights/gender-equality /wo-
men-labour-market-work-life-balance /womens-situation-labour-market_
en#twork-life-balance (fecha de consulta 15/2/2024).
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Opiniones consultivas y principio de subsidiariedad
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Entrevista a Alfredo M. Vitolo

Abogado, graduado con
Diploma de Honor en la
Universidad de Buenos Ai-
res. Master of Laws de la
Universidad de Harvard
(EE.UU.). Profesor de De-
recho Constitucional y de
Derechos Humanos y Ga-
rantias de la UBA, UCA y
Universidad de Belgrano.
Profesor invitado en nume-
rosas universidades nacionales y del exterior. Miembro
de las Comisiones Directivas de la Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional y de la Asociacion Argentina
de Derecho Comparado, Presidente del Foro de Estudios
sobre la Administracion de Justicia (FORES) y de la Fun-
dacion para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (FE-
CIC). Miembro del Consejo Directivo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Fue asesor
de la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion. Fue
también asesor del Ministerio de Defensa de la Nacion
y del Consejo para la Consolidacion de la Democracia.
Profesor invitado en diversas universidades en cursos de
grado y de postgrado. Profesor en las carreras de Estado
de la Procuracion General de la Ciudad de Buenos Aires.
Ex-Conjuez de la Cdmara Federal en lo Contencioso Ad-
ministrativo. Nominado por el gobierno Argentino para el
cargo de comisionado de la Comision Interamericana de
DDHH para el periodo 2020-2023.

EDFA: Desde el punto de vista del texto convencio-
nal, ;qué valor tiene una opinién consultiva emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos?
Y, mas alla del texto de la CADH, ;qué efectos puede
causar una opinion consultiva de la Corte en materia
de derecho al cuidado en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos?

ALFREDO VITOLO: La Convencién Americana
confiere a la Corte Interamericana una funcién novedosa
por su alcance, la de responder las consultas que le for-
mulen los estados o los 6rganos de 1a OEA respecto de la
interpretacion del Pacto de San José de Costa Rica o de
otros tratados sobre derechos humanos de aplicacion en el
continente americano. Si bien otros organismos interna-
cionales (por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia)
también emiten opiniones consultivas, su objeto es limi-
tado.

La Corte, histéricamente ha sido prudente en la emi-
sién de las opiniones consultivas, evitando ingresar en
cuestiones en donde existan visiones controversiales. Sin
embargo, en los ultimos afios, a partir del reconocimiento
por la Corte Interamericana del llamado “control de con-
vencionalidad” ha asumido una postura més activista a
través de estas opiniones.

En linea con esta postura, frente a una postura inicial
en donde la Corte sefialaba que su funcién consultiva era
de asesoramiento, ha pasado a plantear que sus interpreta-
ciones sobre los instrumentos de DDHH revisten caracter
de interpretaciéon de seguimiento obligatorio por parte de
los estados. Sin embargo, entiendo que esta postura de la
Corte carece de apoyo normativo y que si bien los estados
no pueden dejar de considerar la opinién del tribunal, en
modo alguno estdn obligados a seguir su posicién, pu-
diendo fundadamente separarse de ella®.

En este sentido, son muy interesantes las posturas plan-
teadas por el recientemente fallecido exjuez de la Corte In-
teramericana Eduardo Vio Grossi en su voto parcialmente

2

disidente en el caso “Casa Nina vs. Perd” del afio 2020,

SENigmiD

A )
FA

(1) A fin de leer mds sobre la posicién del autor sobre esta tem&-
tica, se puede consultar: Vitolo, Alfredo M. “El valor de las opiniones
consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, pu-
blicado en Revista Juridica Austral, Vol 1 Nro. 1, ejemplar del mes
de junio de 2020, disponible online en : https://ojs.austral.edu.ar/
index.php/juridicaaustral/article/view/338/538 (fecha de consulta:
15/02/2024).

(2) Corte IDH, Caso “Casa Nina vs. Perd”, sentencia de 24 de
noviembre de 2020, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones

como también la decision de la Corte Suprema de Panama
del afio pasado en el caso “Jelensky”, en donde enfética-
mente se opuso a conferir cardcter de norma vinculante
para Panama a las conclusiones de la Corte Interamerica-
na en materia de matrimonio entre personas de un mismo
sexo®.

En sintesis, las opiniones consultivas emitidas por la
Corte Interamericana constituyen una importante fuente
material de derecho, que lleva a que los estados deban
considerarlas, pero sin que tengan cardcter obligatorio.

EDFA: Cuando se habla del derecho al cuidado nos
ubicamos en el ambito de los DESCA y no podemos
evitar pensar en el Preambulo de la CADH, donde se
dice que la “proteccion internacional, [es] de naturale-
za convencional coadyuvante o complementaria de la
que ofrece el derecho interno de los Estados America-
nos”. ;Qué relevancia tiene el principio de subsidiarie-
dad en esta tematica?

ALFREDO VITOLO: La proteccion internacional de
DDHH es siempre complementaria de la accién de los
estados. Esto signi-
fica que son é&stos
a quienes incumbe
primariamente la
obligacién de pro-
teccién, y que el sis-
tema internacional
solo puede intervenir
una vez que el esta-
do haya intervenido
previamente. Esto ha
sido reconocido per-
manentemente por

“la proteccién internacional
de DDHH es siempre comple-
mentaria de la accién de los
estados. Esto significa que son
éstos a quienes incumbe pri-
mariamente la obligacién de
proteccién, y que el sistema in-
ternacional solo puede interve-
nir una vez que el estado haya
intervenido previamente. Esto
ha sido reconocido permanen-
los diferentes orga- temente por los diferentes orga-
nismos del Sistema nismos del Sistema Interameri-
Interamericano de | cano de Derechos Humanos”.

Derechos Humanos.
En particular, en el caso “Masacre de Santo Domingo”
del afio 2012, la Corte sefial6: “La responsabilidad estatal
bajo la Convencion sélo puede ser exigida a nivel interna-
cional después de que el Estado haya tenido la oportuni-
dad de declarar la violacién y reparar el dafio ocasionado
por sus propios medios. Esto se asienta en el principio de
complementariedad (subsidiariedad), que informa trans-
versalmente el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, el cual es, tal como lo expresa el Preaimbulo de la
misma Convencién Americana, ‘coadyuvante o comple-
mentario de la [proteccion] que ofrece el derecho interno
de los Estados americanos’”®. De tal manera, el Estado
es el principal garante de los derechos humanos de la per-
sonas, de manera que, si se produce un acto violatorio de
dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber
de resolver el asunto a nivel interno y, [en su caso,] repa-
rar, antes de tener que responder ante instancias interna-
cionales como el Sistema Interamericano, lo cual deriva
del caricter subsidiario que reviste el proceso internacio-
nal frente a los sistemas nacionales de garantias de los
derechos humanos™®.

EDFA: Gracias por formar parte de esta edicion es-
pecial y por este intercambio enriquecedor.

y Costas), disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_419_esp.pdf (fecha de consulta 15/2/2024).

(3) Corte Suprema de Justicia de Panamd, Advertencia de Incons-
titucionalidad en las Instancias Acumuladas N° 1042-16 y 315-17,
Radl Jelensky Carvajal y Alvaro José Lépez Levy, sentencia del 16 de
febrero de 2023.

(4) A fin de leer mas sobre la posicién del autor sobre esta te-
mdtica, se puede consultar: Vitolo, Alfredo M. “El sistema interame-
ricano de derechos humanos y el principio de subsidiariedad”, en
AA.VV, El principio de subsidiariedad y su impacto en el Derecho
Administrativo, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023, ISBN
9788411470407

(5) Corte IDH, Caso “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia”,
sentencia de 30 de noviembre de 2012, (Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones), parr. 142, disponible en: https://www.cortei-
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_259_esp.pdf (fecha de consulta
15/02/2024).


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_259_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_259_esp.pdf
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El derecho al cuidado y su impacto en las estructuras

de discriminacién social
Entrevista a Maria Sofia Sagiés

TR B AT

m-

P

EDFA: ;Cémo impacta la regulacion del derecho al
cuidado en las estructuras de discriminacion social?

MARIA SOFIA SAGUES: Es de vital trascendencia
analizar el impacto de la regulacién del derecho al cui-
dado a la luz de las nuevas dimensiones del derecho a la
igualdad, en particular la discriminacion estructural, es
decir “situacion sistemadtica de exclusidn, marginacién o
subordinacién que le impide a un grupo de personas acce-
der a condiciones bdasicas de desarrollo humano”, confor-
me desarrollé Ferrer Mac Gregor en su voto en la causa
“Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil”,
2016, parr. 800,

Doctora en Derecho por la
Universidad Catolica Argen-
tina, LL.M. Georgetown Uni-
versity, Profesora de Derecho
Constitucional en la Universi-
dad de Buenos Aires, Universi-
dad Austral y Universidad Ca-
tolica Argentina.

Frente a normas
legales, constitucio-
nales y convenciona-
les sumamente tuiti-
vas del derecho a la
igualdad y el princi-
pio de no discrimina-
cion, la realidad nos
enfrenta permanen-
temente a grupos de
personas marginadas,
excluidas en el goce
de sus derechos, € in-
cluso perseguidas, hostigadas o ahogadas en la violencia
o la miseria.

Tal discriminacidn estructural no responde a una causa
Unica, sino que se asienta, cristaliza y proyecta en un con-
junto imbricado, sistematico, generalizado de causas que
la sostienen (pluricausalidad policéntrica, como expuso
Llon Fuller), donde tienen especial protagonismo los este-
reotipos culturales discriminatorios.

Asi, ha sefnalado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que la discriminacién estructural se refiere a
comportamientos arraigados en la sociedad, que implican
actos de discriminacion indirecta contra grupos determi-
nados y que se manifiestan en practicas que generan des-
ventajas comparativas. Estas practicas pueden presentarse
como neutras, pero tienen efectos desproporcionados en
los grupos discriminados (CorteIDH, “Empleadas de la
Fabrica de fuegos artificiales de San Antonio de Jesus vs.
Brasil”, 2020?®).

“En definitiva, no es posible
resignarnos a aceptar un con-
cepto de igualdad que tolere
tal exclusién. Por el contrario, el
reconocimiento constitucional y
convencional de la igualdad ve-
da crear o perpetuar estructuras
generalizadas de subordinacién
e invisibilizacién, entre ellas las
de cuidadores y cuidados”.

(1) Corte IDH, Caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs.
Brasil”, sentencia de 20 de octubre de 2016, (Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas).

(2) Corte IDH, Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo
Antonio de Jesis y sus familiares vs. Brasil”, sentencia de 15 de julio
de 2020, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_407 _esp.pdf (fecha de consulta 15/2/2024).

Justamente, la distribucién inequitativa de las tareas de
cuidado, al ser el cuidado socialmente atribuido a las mu-
jeres, asi como las falencias en el acceso al cuidado en si,
contribuyen como una pluricausalidad compleja, patrones
sistemadticos que socaban los derechos tanto de cuidadores
como cuidados.

Al concentrarse en la exclusién, marginacién o someti-
miento, la nocién de discriminacidn estructural se vincula
con el concepto denominado como “igualdad como no
sometimiento” (citando a Owen Fiss, Roberto Saba, etc.),
que se explica como la igualdad entendida como inexis-
tencia de opresion o exclusién. A ello se suma la nocién
de “igualdad como reconocimiento”, que procura revertir
la desigualdad simbdlica por distribucién injusta del reco-
nocimiento, lesiva del valor constitucional y convencional
de la diversidad, pluralismo y tolerancia.

En definitiva, no es posible resignarnos a aceptar un
concepto de igualdad que tolere tal exclusion. Por el con-
trario, el reconocimiento constitucional y convencional de
la igualdad veda crear o perpetuar estructuras generaliza-
das de subordinacién e invisibilizacién, entre ellas las de
cuidadores y cuidados.

Es por ello que la regulacién del derecho al cuidado
contribuye a desarticular estereotipos culturales discrimi-
natorios que actian de manera transversal en el sosteni-
miento situaciones generalizadas y cristalizadas de dis-
criminacidn, tanto de las personas que reciben el cuida-
do como de los cuidadores. En definitiva, constituye una
herramienta sumamente idénea en la transformacién de
situaciones de discriminacion estructural. Transformacién
que es un mandato del orden regional de los derechos
humanos.

EDFA: El derecho al cuidado, ;es solo un derecho o
deberia considerarse también como un deber?

MARIA SOFIA SAGUES: La pregunta nos remi-
te a cuestionarnos ;ja quién cabe atribuir la obligacién
de cuidar? Frente a la identificacion de una situacién de
vulnerabilidad, y, ain mads, una situacién de discrimina-
cioén estructural, a quien competen obligaciones respec-
tivas.

Sin duda, en el sistema interamericano parte de la res-
puesta ha sido brindada por la Corte Interamericana que,
a la luz de diversos fallos, ha identificado una serie de
obligaciones (positivas y negativas) de los estados frente a
la discriminacién estructural (obligaciones de abstencion
de discriminacién, de adoptar medidas de accion positiva,
de debida diligencia y de adoptar medidas especiales con
relacion a los individuos del grupo (especificos) que re-
quieren medidas particulares de tutela).

También en el orden constitucional argentino encontra-
mos una referencia expresa a la potestad (y para muchos,
“deber”, cfr. CSIN, “Garcia”, Fallos: 342:411) del Con-
greso de “Legislar y promover medidas de accidn positiva
que garanticen la igualdad real de oportunidades y de tra-
to, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucién y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto
de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad” (art. 75 inc. 23, CN).

Trasladado el andlisis del &mbito publico en sentido
estricto, sin duda la nocién actual de igualdad, compren-


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_407_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_407_esp.pdf

siva de la veda de la discriminacién interseccional y es-
tructural, exige deberes constitucionales a los habitantes,
y en particular reclama con énfasis que dichos deberes
no sean atribuidos en base a estereotipos culturales dis-
criminatorios que, en definitiva, no hagan otra cosa mas
que perpetuar situaciones generalizadas y sistemdticas de
exclusién y sometimiento. La distribucién equitativa del
deber de cuidado es un imperativo constitucional y con-
vencional determinante en su regulacion, a fin, justamente
de derribar los estereotipos culturales discriminatorios, y
contribuir de esta manera con la vocacién transformadora
de la sociedad.

EDFA: Gracias por formar parte de esta edicion es-
pecial y por este intercambio enriquecedor sobre el
derecho al cuidado.
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TERCERA PARTE:
UN PANORAMA DE LAS PRINCIPALES OBSERVACIONES PRESENTADAS ANTE LA CORTE IDH

Resumen de los aportes remitidos a la Corte IDH por la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en ocasién de la solicitud de Opinién Consultiva
realizada por Argentina sobre “El contenido y el alcance

del derecho al cuidado y su interrelacién con otros derechos”

por FERNANDO ANDRES GASTIAZORO (Universidad Nacional del Litoral)

El informe es solicitado por el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas a la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OACNUDH).

Destaca la importancia de transformar los modelos tra-
dicionales de cuidados para proteger los derechos de las
personas con discapacidad, especialmente en el contexto
de la pandemia de COVID-19.

Aborda la nece-

Aborda la necesidad de sis- sidad de sistemas de

temas de apoyo y cuidados pa-
ra la inclusién de las personas
con discapacidad en la comu-
nidad. En ese marco, critica los
modelos tradicionales de cuida-
dos centrados en el cuidador,
destacando la necesidad de
invertir en sistemas de apoyo y
cuidados adecuados para ga-
rantizar la inclusién de las per-
sonas con discapacidad.

apoyo y cuidados pa-
ra la inclusion de las
personas con disca-
pacidad en la comu-
nidad. En ese marco,
critica los modelos
tradicionales de cui-
dados centrados en el
cuidador, destacan-
do la necesidad de
invertir en sistemas

de apoyo y cuidados
adecuados para garantizar la inclusién de las personas con
discapacidad.

La jurisprudencia del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad también reconoce la impor-
tancia del apoyo, instando a los Estados a garantizar su
acceso en diversos dmbitos y destacando que la falta de
servicios de apoyo puede constituir discriminacién.

Enfatiza en que, el trabajo del Comité ha sido crucial
para desarrollar normas relacionadas con el acceso y la
prestacion de apoyo, reconociéndolo como un derecho,

considerando diferentes modalidades de apoyo y estable-
ciendo criterios para su provision no discriminatorios y
centrados en la persona.

Asimismo, cuestiona a los cuidadores, haciendo hin-
capié en que deben estar necesariamente cualificados; ca-
so contrario afecta la calidad del apoyo y los cuidados.
Respecto a la financiaciéon del sistema de apoyos, aduce
que es necesario ampliar el presupuesto para garantizar el
funcionamiento del sistema, los que pueden provenir de
fondos ptiblicos y privados.
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Resumen del documento remitido a la Corte IDH por el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

en ocasién de la solicitud de Opinién Consultiva realizada
por Argentina sobre “El contenido y el alcance del derecho

al cuidado y su interrelacion con otros derechos”

La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante CDPCD), actualmente ratifica-
da por 187 Estados parte, se refiere a la nocion de cuidado
(arts. 18, 23 y 25, entre otros) y establecié que el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en
adelante CDPD) sea el 6rgano internacional que supervise
la aplicacion del tratado en los Estados parte. Observé
con preocupacién que la nocién de cuidado que utiliza
la legislacion, las politicas y los planes de accién nacio-
nales perpetian con frecuencia los modelos caritativo y
médico de la discapacidad, que retratan a las personas con
discapacidad como meros receptores de cuidados; que
los cuidados se prestan asiduamente en entornos de tipo
institucional, segregando, excluyendo y estigmatizando a
las personas con discapacidad y que se sigue negando a
las personas con discapacidad la autodeterminacion, la
autonomia y la libertad de eleccién en la prestacion de
servicios.

por CamiLA BRuGNONI (Universidad Catolica Argentina)

La CDPCD introduce un cambio de paradigma: las
personas con discapacidad son titulares de derechos, por
ende, tienen derecho
a disfrutar de los de-

la prestacién de cuidados

rechos humanos en
pie de igualdad con
los demds. La pres-
taciéon de cuidados
en los casos en que
la CDPCD se refiere
a ella, debe ajustarse
al modelo de discapa-
cidad basado en los
derechos humanos y
a los principios que
lo sustentan (art. 3 de
la CDPCD) y debe
interpretarse en con-

en los casos en que la CDPCD
se refiere a ella, debe ajustarse
al modelo de discapacidad ba-
sado en los derechos humanos
y a los principios que lo susten-
tan (art. 3 de la CDPCD) y debe
interpretarse en consonancia
con el deber de dar apoyo a
las personas con discapacidad
que, segin la CDPCD, debe ser
respetuoso con su autonomia,
voluntad y preferencias para lo-
grar sociedades inclusivas.




sonancia con el deber de dar apoyo a las personas con
discapacidad que, segtin la CDPCD, debe ser respetuo-
so con su autonomia, voluntad y preferencias para lograr
sociedades inclusivas. La CDPCD se refiere al apoyo en
relacién con diversos derechos (arts. 12, 13, 16, 19, 20,
21, 23, 24, 26, 27, 28 y 30) y debe estar centrado en la
persona y en sus necesidades, sin discriminaciones. Debe
ser elegido por la persona con discapacidad y gestionado
integramente por ella.

El CDPD avala que las personas que prestan apoyo a
las personas con discapacidad sean ampliamente reco-
nocidas en términos de salarios, beneficios y cualquier
otra posibilidad que ofrece el trabajo decente de acuerdo
con la OIT. Considera que el deber de cuidado debe en-
marcarse de manera que se evite volver a planteamien-
tos proteccionistas hacia las personas con discapacidad
o reinsertar en el imaginario colectivo la idea de que las
personas con discapacidad no son capaces de tomar sus
decisiones con apoyo, sino que requieren ser atendidas
por personal médico. El deber de cuidado debe enmar-
carse en el respeto del modelo de discapacidad basado en
los derechos humanos, consagrado en la CDPCD, segtin
la cual las personas con discapacidad son titulares de to-
dos los derechos humanos en igualdad de condiciones
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con las demads y tienen plena capacidad para autodetermi-
nar sus vidas.
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Resumen de la opinién escrita de ONU MUJERES remitida

a la Corte IDH en ocasién de la solicitud de Opinién Consultiva
realizada por Argentina sobre “El contenido y el alcance

del derecho al cuidado y su interrelacién con otros derechos”

El aporte de ONU Mujeres para la opinién consultiva
parte de una definicién de los cuidados como aquellas
“actividades que regeneran diaria y generacionalmente el
bienestar fisico y emocional de las personas”, esenciales
para el desarrollo de las personas mas vulnerables. Las
considera actividades constitutivas para el sostenimiento
y reproduccién de la vida en sociedad y que, sin embar-
go, atraviesan una invisibilidad y falta de reconocimiento
social que trae como consecuencia una desatencion y falta
de acompafiamiento a aquellas personas que tienen dere-
cho al cuidado y a aquellas que ejercen el cuidado.

Destaca su importancia del reconocimiento como un
derecho en tanto ello permitira:

1) Que los Estados tienen un deber de proteger, garan-
tizar y proveer las condiciones materiales y simbdlicas
para su ejercicio. Ello asegura también su judiciabilidad.

2) Garantizar el va-
lor del trabajo de cui-
dado y los derechos
de las personas que
proveen cuidados. Es-
to también se orienta
a una promocién de
una igualdad de géne-
ro y redistribucién de
tareas de cuidado.

3) Establecer obli-
gaciones para el sec-
tor privado, que pue-
dan ser exigibles por
los Estados, para ga-
rantizar los derechos
de las personas cuida-
das y cuidadoras.

El reconocimiento del cuidado como un derecho tam-
bién potencia el acceso a otros derechos, especialmente

El reconocimiento del cuida-
do como un derecho también
potencia el acceso a otros
derechos, especialmente de
las personas mds vulnerables,
que requieren de este cuidado
para su vida diaria y desarro-
llo, como personas con dis-
capacidad, adultas mayores,
atravesando una enfermedad
y nifios, nifias y adolescentes.
Destacan su interrelacién con
otros derechos, como lo son el
derecho a la educacién, al tra-
bajo, a la igualdad.

por MAR{A ZUN1GA BASSET (Universidad Catdlica Argentina)

de las personas mds vulnerables, que requieren de este
cuidado para su vida diaria y desarrollo, como personas
con discapacidad, adultas mayores, atravesando una en-
fermedad y nifios, nifias y adolescentes. Destacan su inte-
rrelacion con otros derechos, como 1o son el derecho a la
educacion, al trabajo, a la igualdad.

Finalmente, hace referencia a la necesidad de estable-
cer politicas publicas que aseguren y potencien el acceso
al derecho al cuidado. Esto va de la mano de la necesidad
de hacer rentable la garantia del acceso al cuidado, para lo
cual ONU Mujeres sugiere pautas en cuanto a servicios e
infraestructura, regulacién normativa, formacién, gestion
de informacién y conocimiento y transformacién cultural.
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Resumen de las observaciones de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos remitidas a la Corte IDH en ocasién
de la solicitud de Opinién Consultiva realizada por Argentina
sobre “El contenido y el alcance del derecho al cuidado

y su interrelacién con otros derechos”

En enero de 2023, la Republica Argentina solicité a la
CIDH que emita una Opinién Consultiva sobre el conteni-
do y el alcance del derecho al cuidado y su interrelacion
con otros derechos. Antes de abordar las preguntas espe-
cificas de la solicitud, la CIDH examino seis temas trans-
versales sobre el tépico:

1 - El principio de igualdad y no discriminacion,
y su relacion con el derecho del cuidado. Reconocid
la importancia de estos principios como normas funda-
mentales de ius cogens, destacando la responsabilidad del
Estado en garantizar y respetar los derechos sin discrimi-
nacion alguna. Se enfocé en los obsticulos que enfrentan
ciertos grupos histéricamente discriminados para acceder
plenamente a los cuidados, resaltando los sesgos y pre-
juicios que marcan los modelos de cuidado, especialmen-
te aquellos impartidos por entidades publicas, privadas o
mixtas. Y destacé la necesidad de politicas publicas inte-
grales y mecanismos institucionales para una proteccién
efectiva de grupos vulnerables, junto con la implementa-
cién de sistemas de indicadores de derechos humanos.

2 - La division sexual del trabajo en la provision de
cuidados y la desigualdad de género. Destac6 que la
sobrecarga del trabajo de cuidados no remunerado, prin-
cipalmente asumido por mujeres, afecta su participacion
en la educacioén, el trabajo y la vida social, generando
desigualdad de género y riesgo de violencia. La CIDH su-
bray6 la importancia de redistribuir las responsabilidades
de cuidado entre familia, Estado, comunidad y mercado
para avanzar hacia la igualdad de género.

3 - La persona-
lidad juridica, la
capacidad juridica
y el consentimiento
en la prestacion y
recepcion de cuida-
dos. Abord¢ el reco-
nocimiento de la per-
sonalidad juridica sin
discriminacién como
esencial para el ejer-
cicio pleno de dere-
chos. Vincul¢ este re-
conocimiento con la
capacidad juridica, estableciendo que es esencial para to-
mar decisiones y ejercer derechos, especialmente en per-
sonas con discapacidad y mayores. Normativas como la
CDPCD consagran este derecho. Sin embargo, persisten
desafios, como la institucionalizacién forzada y la falta de

Abordé el reconocimien-
to de la personalidad juridica
sin discriminacién como esen-
cial para el ejercicio pleno de
derechos. Vinculé este reco-
nocimiento con la capacidad
juridica, estableciendo que es
esencial para tomar decisiones
y ejercer derechos, especial-
mente en personas con disca-
pacidad y mayores

por MARTA FLORENCIA PROLA (Universidad de Buenos Aires)

autonomia en la toma de decisiones sobre los cuidados re-
cibidos. Es crucial garantizar el consentimiento informado
y respetar la voluntad de las personas en la recepcion de
cuidados, promoviendo sistemas de apoyo para la autono-
mia y la vida independiente en la comunidad.

4 - El modelo social, el derecho a la vida indepen-
diente y el acceso a y ejercicio de cuidados de las per-
sonas con discapacidad. Reconocié el cambio de para-
digma hacia un enfoque social en la comprensién de la
discapacidad, promoviendo la vida independiente y la
participacion plena en la sociedad. Sin embargo, sefial6 la
persistencia de barreras para la inclusién debido a la falta
de sistemas de apoyo y los estigmas asociados.

5 - El edadismo y el acceso a cuidados libres de vio-
lencia por parte de las personas mayores. Reconocid
que el edadismo expone a las personas mayores a diversas
formas de violencia, y establecié que es crucial que el
derecho al cuidado aborde el edadismo y proteja a las per-
sonas mayores de la violencia en los servicios de cuidado.

6 - La relacion entre el derecho a un ambiente sano
y saludable y los cuidados. Subrayé la importancia de un
ambiente saludable para la salud y el bienestar, advirtien-
do que la degradacién ambiental afecta varios derechos
fundamentales y puede interrumpir los cuidados, especial-
mente para mujeres y comunidades vulnerables.
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Resumen de los aportes remitidos a la Corte IDH por la Comisién
Interamericana de Mujeres de la Organizacién de Estados
Americanos en ocasién de la solicitud de Opinién Consultiva
realizada por Argentina sobre “El contenido y el alcance

del derecho al cuidado y su interrelacién con otros derechos”

-La Comisidn Interamericana de Mujeres de la Organi-
zacion de Estados Americanos (en adelante CIM) emitié
aportes a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ante la solicitud de Opinién Consultiva realizada por la
Argentina con relacién a “El Contenido y alcance del Cui-
dado como Derecho Humano y su interrelacién con otros
Derechos”

-La CIM es la encargada de promover y apoyar la for-
mulacién de nomas juridicas internaciones y politicas pu-
blicas en materia de derechos humanos de las mujeres e
igualdad de género en las Américas. Fue creada en 1928.
Impulsa el avance para la igualdad de las mujeres en los
dmbitos econdmico, social y politica, potencia el cambio
y las acciones afirmativas por la igualdad, colocando los
derechos econémicos de las mujeres en el centro de los
debates para la consolidacion del desarrollo sostenible.

-Ha elaborado un plan estratégico 2022/2026 para la
proteccién de los derechos politicos, de la salud sexual y
reproductiva, derechos econdémicos, cambio climético y
liderazgo de las mujeres en la gestion del medio ambiente
y riesgo de desastres, todo ello con un enfoque de género
e interseccional.

-La CIM hace un repaso de todos los documentos,
programas y tratados internacionales relacionados espe-
cialmente con la promocién del reconocimiento del valor
econdmico creado por el trabajo no remunerado, entre los
que se encuentran el trabajo de la mujer en el hogar.

- Se cita la Declaracién de San José (empoderamiento
econdémico y politico) de 2012, la Declaraciéon de Lima
sobre la Igualdad y la autonomia en el ejercicio de los
derechos econémicos de las mujeres de 2016, la Decla-
raciéon de Panama de 2022. Advierte las consecuencias
perjudiciales que derivaron de la pandemia COVID-19,
al haberse profundizado problemdticas socioecondmicas
y de violencia. La pandemia produjo retrocesos en los
derechos alcanzados ya que el confinamiento puso a las
personas en el dambito privado y el teletrabajo y la edu-
cacion virtual se sumaron a las actividades de cuidado
preexistentes, incidiendo en las viejas bases de desigual-
dad de género en los dmbitos familiar, la vida laboral y la
politica social.

- Se pone el compromiso y énfasis en la adopcion de
normativas, legislaciones y politicas publicas que tengan
como objetivo atender los cuidados con corresponsabili-
dad social, teniendo en consideracion la herramienta de la
Ley Modelo Interamericana de Cuidados.

- Destaca que Ley Modelo tiene como objetivo recu-
perar el equilibrio entre hombres y mujeres, reconocer la
contribucién histérica de las mujeres en el trabajo de cui-
dados no remunerado y los efectos que esto tiene en sus
oportunidades de desarrollo y pleno goce de sus derechos.
El trabajo de cuidados debe ser visibilizado, debe ser in-
terpretado y resignificado el cuidado y la emergencia glo-
bal de los cuidados que importan para las mujeres un tra-
bajo de doble o triple jornada. Ello imposibilita y limita la
insercion laboral remunerada, incrementa la desigualdad
en general. Es necesario continuar con la erradicacién de
estereotipos de género que subordinan la libertad de elec-
cion de las mujeres a un poder externo y abstracto.

- Enfatiza en la idea de que el cuidado es un derecho
humano y fundamental para la persona cuidadora y pa-
ra las personas que son cuidadas (se extiende desde la

por BETTINA PANCINO (Universidad de Buenos Aires)

nifiez a la vejez y en situaciones de enfermedad o disca-
pacidad temporal o permanente), y a pesar de ello es in-
visibilizado, inmerso en el 4ambito de la informalidad y la
desproteccion de la seguridad social, cuando no son mal
remunerados y por ello son estigmatizados. Las mujeres
son las que prioritaria y mayoritariamente realizan estos
trabajos. Los objetivos son la visibilizacién del cuidado,
la incorporacién normativa y de politicas publicas de co-
rresponsabilidad.

- Menciona que el
cuidado es inherente a
la vida, y es un derecho
humano que como tal
goza de las caracteris-
ticas de la indivisibili-
dad, interdependencia
y no regresividad. El
cuidado nos permite
crecer, socializar, ad-
quirir valores y una vi-
da digna, de ahi la im-
portancia de visibilizar
el trabajo de las muje-
res que lo ejercen des-
de una perspectiva de
género, interseccional
a la luz de los tratados,
que deben ser interpre-
tados como instrumentos vivos.

- Se aconseja que la Corte IDH analice el derecho al
cuidado a la luz de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (arts. 4,5, 11,17,19) y de la Convencién
de Belem do Para, como también en conjunto con la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos de 1948
(art. 25), Pacto Internacional de Derechos Civil y Politi-
cos (art. 24), Protocolo de San Salvador (art. 17), CDN
(art. 3), CDPD (art. 19), Convencién Interamericana sobre
la proteccién de los derechos humanos de las personas
mayores (art. 12), Convenio 16 de la OIT (art. 3).

Menciona que el cuidado
es inherente a la vida, y es un
derecho humano que como
tal goza de las caracteristicas
de la indivisibilidad, interde-
pendencia y no regresividad.
El cuidado nos permite cre-
cer, socializar, adquirir valo-
res y una vida digna, de ahi
la importancia de visibilizar
el trabajo de las mujeres que
lo ejercen desde una perspec-
tiva de género, interseccional
a la luz de los tratados, que
deben ser interpretados como
instrumentos vivos.
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Resumen de las conclusiones de la Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe de las Naciones Unidas remitidas a
la Corte IDH en ocasién de la solicitud de Opinién Consultiva
realizada por Argentina sobre “El contenido y el alcance del
derecho al cuidado y su interrelacién con otros derechos”

por CARLA BEATRIZ MoDI (Universidad de Buenos Aires - Universidad Catélica Argentina)

El derecho al cuidado tiene un contenido propio, pues
todas las personas, para subsistir, han necesitado de cuida-
dos a lo largo de su ciclo de vida y se han beneficiado de
la contribucién que aportan cuidadoras y cuidadores, prin-
cipalmente no remunerados con frecuencia en detrimento
de sus oportunidades econdmicas, proyectos de vida e in-
cluso bienestar personal. Si bien esta necesidad estd pre-
sente de modo mds intenso y se refuerza en determinadas
situaciones de la vida como las vinculadas con la edad, en
el caso de la nifiez o de las personas mayores, o con disca-
pacidad, lo cierto es que los cuidados son imprescindibles
para la reproduccioén social, aun cuando en algunas etapas
y condiciones vitales esta demanda se intensifique®.

La CEPAL ha do-
cumentado cémo
las necesidades y la
demanda de cuida-
dos, 1incluidos los
cuidados de larga
duracion, aumentan
a causa del proceso
de envejecimiento de
la poblacion, las ten-
dencias demograficas
y epidemioldgicas y
los efectos del cam-
bio climético.

Priorizar los cui-
dados y la sosteni-
bilidad de la vida es
una precondicién pa-
ra superar la divisiéon
sexual del trabajo,
que, en la practica,
deriva en profundas injusticias en cuanto a tiempo y dis-
ponibilidad de recursos y servicios, donde las mujeres,
adolescentes e incluso nifias, se ven afectadas por una
desproporcionada carga de trabajo no remunerado para la
provisién de cuidados y una insuficiente cobertura de ser-
vicios publicos, que reproduce las desigualdades de géne-
ro, socioecondmicas, étnicas, raciales y segtin condicién
migratoria.

El Compromiso de Buenos Aires (2022), adoptado
en la XV Conferencia regional sobre la Mujer de Amé-
rica Latina y el Caribe por los Estados miembros de la
CEPAL, hace un llamado a transitar hacia un nuevo esti-
lo de desarrollo que priorice la sostenibilidad de la vida
y del planeta, reconozca que los cuidados son parte de

Priorizar los cuidados y la
sostenibilidad de la vida es
una precondicién para superar
la divisién sexuval del trabajo,
que, en la préctica, deriva en
profundas injusticias en cuanto
a tiempo y disponibilidad de
recursos y servicios, donde las
mujeres, adolescentes e incluso
nifias, se ven afectadas por una
desproporcionada carga de
trabajo no remunerado para la
provisién de cuidados y una in-
suficiente cobertura de servicios
publicos, que reproduce las des-
igualdades de género, socioe-
condmicas, éticas, raciales y
seguin condicién migratoria.

(1) Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL),
La sociedad del cuidado: horizonte para una recuperacién sostenible
con igualdad de género, (LC/CRM.15/3), Santiago, 2022

los derechos humanos fundamentales para el bienestar de
la poblacién, garantice los derechos de las personas que
necesitan cuidados y de las personas que proporcionan
dichos cuidados.

El derecho al cuidado es parte de los derechos ya re-
conocidos en los pactos y tratados internacionales de de-
rechos humanos, de los que goza toda persona humana,
independientemente de su situacién de dependencia, a pe-
sar de no estar explicitamente nominados como tal, hasta
la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores (2015).

Asimismo, se reconoce que existen brechas e intersec-
cionalidades entre las propias mujeres, como la etnia, la
identidad de género, la discapacidad y la migracién, las
cuales se entrecruzan con el género e influyen en las des-
igualdades resultantes dentro del mercado laboral, como
la insercion de las mujeres migrantes en las cadenas glo-
bales y regionales de cuidados.

Desde las altas cortes (Cortes de Justicia de la Nacidn,
Tribunales Constitucionales) existe un desarrollo jurispru-
dencial que reconoce la naturaleza del cuidado como un
derecho a cuidar, a ser cuidado y a ejercer el autocuidado;
la injusta organizacién social de los cuidados, que deriva
de las condiciones de vida digna sin discriminacion algu-
na, compensable a quienes sufrieron el costo de oportuni-
dad en sus trayectorias educativas, laborales y previsiona-
les por cuidar a costa de su proyecto de vida e incluso de
su bienestar personal, en la que el Estado tiene un papel
primordial en la garantia y proteccién de ese derecho.
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Resumen de los aportes remitidos a la Corte IDH por la
Defensoria General de la Nacién - Ministerio Piblico

de la Defensa en ocasién de la solicitud de Opinién Consultiva
realizada por Argentina sobre “El contenido y el alcance

del derecho al cuidado y su interrelacién con otros derechos”

La Defensoria General de la Nacién - Ministerio Pu-
blico de la Defensa (en adelante MPD) remiti6 a la Cor-
te Interamericana sus aportes a la solicitud de Opini6én
Consultiva realizada por Argentina sobre “El contenido
y el alcance del derecho al cuidado y su interrelacién con
otros derechos”. Informé sobre las politicas implementa-
das internamente y sobre cuestiones advertidas en el ejer-
cicio de su rol constitucional.

l. Politicas internas implementadas en el Gmbito
del MPD

I.1. Acceso a la carrera y politica de ascensos. Una
investigacion hecha por el organismo concluyé que las
responsabilidades de cuidado recaen con mayor fuerza
sobre las mujeres que alli se desempefian y que ello se
proyecta negativamente sobre sus posibilidades profesio-
nales. Se adoptaron varias medidas en respuesta como la
ampliacién de los periodos de inscripcién en los concur-
sos en favor de las mujeres en caso de que estas no lle-
guen al 40% de los postulantes. Se informé también una
politica de acceso prioritario de mujeres a publicaciones,
becas y cursos del MPD que suman puntaje en la valora-
cién de sus antecedentes en los concursos.

L.2. Régimen de li-
cencias. Como politi-
ca focalizada en favor
de las personas que
ejercen cuidados, se
realizé una profunda
reforma del régimen
de licencias para em-
pleados, funcionarios
y magistrados del or-
ganismo. Entre las modificaciones mds importantes puede
mencionarse: a) Incremento de la licencia concedida al
progenitor no gestante; b) Posibilidad de que cualquiera
de los progenitores use licencia por excedencia; c) Am-
pliacién del tiempo de reduccién horaria por lactancia: d)
Incorporacién de licencia por cuidado de familiares trans-
género. Todas rigen para parejas de igual o distinto sexo.

Una investigacién hecha por
el organismo concluyé que las
responsabilidades de cuidado
recaen con mayor fuerza sobre
las mujeres que alli se desem-
pefan y que ello se proyecta
negativamente sobre sus posibi-
lidades profesionales.

Il. Situaciones advertidas en el marco del cumpli-
miento especifico de las funciones del MPD

II.1. Madres privadas de libertad. Se informa la
promocién de un habeas corpus para garantizar el acce-
so de este colectivo a beneficios de la seguridad social
de los que estaban excluidas. El juicio obtuvo sentencia

por Lucas BELLOTTI SAN MARTIN (Universidad Austral)

favorable de la Corte Suprema. También se sefialan difi-
cultades de aplicacion en el instituto del arresto domici-
liario en favor de madres a cargo de nifios de cinco afios
o de personas con discapacidad, por la falta de permisos
amplios de salidas para la realizacién de las tareas de
cuidados que necesariamente tienen lugar en el medio
libre.

I1.2. Mujeres victimas de violencia. Se destacé que
en la defensa de estas mujeres se advierte una mayoria
que tienen hijos con el denunciado y que las responsabili-
dades asumidas en el cuidado inciden en sus posibilidades
de salir del vinculo violento. Entre los principales obsta-
culos destaca la dependencia econémica hacia el agresor.
Asimismo, se subraya una precarizacién en los servicios
de cuidado en el contexto de los refugios para mujeres
victimas de la violencia. Se apunta, finalmente, una caren-
cia especifica de politicas y programas adecuados para el
caso de mujeres victimas de violencia con afectaciones en
su salud mental.

I1.3. Seguridad social. Se sefialan especialmente las
dificultades de mujeres con hijos a cargo que no pueden
acceder a beneficios de la seguridad social en virtud de
las incompatibilidades en cabeza de los progenitores no
convivientes ni cuidadores.
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Para ir mas lejos (jurisprudencia). Cuidados personales

por MARTA CELESTE ROMERO (UNC-UNR) y URsuLA BasSeT (UCA-UBA)

La siguiente seleccion de jurisprudencia abarca las siguientes temadticas: a) Cuidados Personales Compartidos Mo-
dalidad Indistinta, b) Impedimento u obstruccidon de contacto, c) Legitimacion, d) Cuestién Abstracta. Principios del
Proceso de Familia, e) Cuidado Personal Unilateral, f) Cuidados Personales Compartidos Modalidad Alternada, g) In-
cumplimiento.

a) Cuidados Personales Compartidos Modalidad Indistinta
Requisitos de Procedencia

C 2° CC Sala I, La Plata, Buenos Aires; 21/09/2023, “D., F. A. vs. N., L. s. Cuidado personal y régimen de comu-
nicacion”; Rubinzal Online; RC J4152/23

No es ajustado a derecho sostener que si ambos padres participan activamente en las tareas de cuidado o compar-
ten el mismo tiempo con sus hijos corresponda un régimen compartido alternado. El cuidado compartido de los hijos
pone énfasis en que ambos progenitores compartan las responsabilidades sobre los hijos, no se refiere a la cantidad
de dias/horas en que residen en cada domicilio. Asi, tanto el indistinto como el alternado se asemejan en que el cui-
dado personal es ejercido por ambos padres, que comparten las decisiones y se distribuyen de modo equitativo las la-
bores atinentes a su cuidado. El requisito necesario, entonces, para que el cuidado personal sea compartido serd que
ambos progenitores tengan a su cargo labores atinentes a su cuidado cotidiano pues, de lo contrario, el cuidado sera
unilateral (art. 653, Cédigo Civil y Comercial). En el caso, en que la madre apel6 la resolucién de primera instancia
que dispuso un régimen de cuidado compartido alternado, se modifica tal sentencia otorgando cuidado personal in-
distinto.

El cuidado personal indistinto permite "organizar" no sélo que dias pernocta el hijo con cada progenitor y la res-
ponsabilidad de asistirlos en sus actividades, sino también qué tareas se distribuyen conforme las caracteristicas y
posibilidades de la pareja parental y las necesidades de cada hijo, en concreto.

b) Cuidado personal - Impedimento u obstruccion de contacto

Medidas de Proteccion

Juzg. Pers. y Fam. 2° Nom., Orén, Salta; 12/06/2023 “G., A. vs. P, L. s. Cuidado personal”’; Rubinzal Online; RC
J2796/23

En el marco de un proceso por cuidado personal unilateral del hijo de dos afios y siete meses de edad de los
actores, quien ha convivido solamente con su madre, en una ciudad distinta de residencia del padre, y en el que se
constata las dificultades de ambos progenitores para superar las dificultades que les acarrea la toma de decisién en
conjunto, se resuelve adoptar una serie de

medidas de proteccién a favor del nifio. Estas, consisten en el inicio por parte de los padres de una terapia psicol6-
gica (con acreditacion del comienzo dentro de los treinta dias de dictada la resolucién); la utilizacién de mecanismos
de resolucidn alternativa de conflictos, para el supuesto de nuevos desacuerdos enla toma decisiones sobre la vida del
hijo en comun; imponer una multa

consistente en el 50 % del Salario Minimo Vital y Mévil, a aquél progenitor que obstaculizara el contacto con el
otro progenitor; poner ante el conocimiento de los progenitores, que ademds de la multa pecuniaria aquél progenitor
que obstaculice el contacto con el progenitor no conviviente, podra perder el cuidado compartido, como asf ser sus-
pendido en el ejercicio de la responsabilidad

parental; hacer conocer a ambos progenitores que tienen derecho a mantener fluida comunicacién con su hijo,
respetando el tiempo que comparte el nifio junto a su progenitor no conviviente; instar a las partes a construir un es-
pacio de didlogo cordial y ameno, donde pongan el eje de su atencion en las necesidades del nifio, reconociendo las
diversas tareas de cuidado que demanda el nifio y distribuyéndolas de manera equitativa acorde a las posibilidades
que les permitieran las responsabilidades laborales de ambos, pudiendo para ello valerse de un referente afectivo im-
parcial que los asista en la recomposicién de un acuerdo.

¢) Legitimacion

Fallecimiento de la progenitora - Abuelos maternos - Falta de legitimacion activa para peticionar cuidados
personales

CNCiv., Sala C; 09/05/2023 “B. C. A. L. y otro vs. E. A. E. M. s. Cuidado personal de los hijos”; Rubinzal Online;
RC J 2565/23

Ante el fallecimiento de la progenitora, los actores, abuelos maternos de la nifia, carecen de aptitud para reclamar
un régimen de cuidado personal a su favor. Ello, por cuanto la falta de legitimacién no sélo se articula contra quien
no es titular de la relacion juridica sustancial debatida, sino también contra quien carece de interés juridico tutela-
ble. En efecto, salvo supuestos de pérdida o privacion, que no se verifican en el caso, los abuelos y las abuelas no se
encuentran legalmente habilitados para discutir o, cuanto menos, compartir el régimen de cuidado con el padre o la
madre, puesto que, incluso en el supuesto de muerte de alguno de ellos, el ejercicio queda concentrado en la persona
del progenitor sobreviviente. En este sentido, se tiene presente que nuestro régimen legal determina que la responsa-
bilidad parental es el conjunto de deberes y derechos que corresponde a los padres sobre la persona y bienes de los
hijos para su proteccién, desarrollo y formacién integral mientras sea menor de edad y no se haya emancipado (arts.
638, 640, 641 y 643, Cédigo Civil y Comercial). Es decir que la pretension de los abuelos de ocupar el lugar de la
madre fallecida de la nifia, en lo que respecta a la frecuencia, dindmica, cuidado y responsabilidad respecto de la vi-
da de su nieta, resulta improcedente. Es en el ambito del expediente sobre régimen de comunicacién -ya iniciado por
los aqui actores donde debera dirimirse todo aquello relacionado con el contacto pretendido por los abuelos maternos
con su pequefia nieta.

d) Cuestion Abstracta

Principios del Proceso de Familia - Art. 707 del Cédigo Civil y Comercial - Régimen de Comunicacion
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CCC, Dolores, Buenos Aires; 12/05/2022, “F. G. G. vs. P. M. C. s. Comunicacién con los hijos”; Rubinzal Onli-
ne; RC J 3177/22

Se deja sin efecto lo dispuesto en la primera instancia en cuanto establecié el cuidado personal compartido con
modalidad indistinta de la adolescente con domicilio principal en el de su progenitor y fij6 un sistema amplio de
comunicacién con la progenitora, atento a la abstraccién del objeto principal (establecimiento de un régimen de
comunicacion entre padre e hija) y la inexistencia de sustanciacion con la progenitora del pedido del cuidado uni-
personal. Ello, por cuanto no es posible evocar las facultades ordenatorias e instructorias de la jueza -como se hizo,
aun frente a la laxitud propia de los procesos familiares, pues aquellas buscan una justicia eficaz y procuran brindar
un mejor servicio, finalidad que queda desvirtuada cuando no se identifican las razones de su operatividad o (mds
puntualmente) se refieren a un conflicto familiar cuyas consecuencias se proyectan sobre los vulnerables. A esto se
agrega que mal puede fijarse un lugar de residencia de la adolescente si nadie antes le explic6 que ésa fuera la fina-
lidad del proceso y cuando ella misma ha dejado en claro en varias oportunidades que la situacién de convivencia
o contacto podria variar seguin sus deseos, tiempos y actividades (art. 707, Cédigo Civil y Comercial; art. 12, Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo).

e) Cuidado Personal Unilateral

Progenitor conviviente - Incumplimiento de los deberes a su cargo - Convencién sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer - Convencion sobre los Derechos del Niiio

C 2° CC Sala II, La Plata, Buenos Aires; 10/11/2022, “W. M. A. vs. S. M. s. Incidente de cuidado personal de hi-
jos”’; Rubinzal Online; RC J7492/22

Se confiere el cuidado unilateral a la progenitora apelante, ya que, si bien el Cédigo Civil y Comercial privilegia
el cuidado compartido en la modalidad indistinta pues resulta ser el sistema que mejor asegura el derecho a mantener
relaciones personales y contacto directo de ambos padres de modo regular en igualdad (arts. 3, 9, 12, 18 y 28, Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio; art.653, Cédigo Civil y Comercial), lo cierto es que ello no ha sido respetado
por el accionado, vulnerando ademads de los derechos de su hija, lo previsto por el art.16, Convencién sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer. En efecto, estando el progenitor demandado a cargo
de la adolescente, se encuentra acreditado que no colaboré con el régimen comunicacional materno filial dispuesto,
pese a que en la resolucién respectiva se estimé que el contacto de la nifia con su madre resultaba indispensable para
su adecuado desarrollo, impidiendo asf la realizacién de su Interés Superior y la materializacion de su derecho a la
identidad en relacion a sus vinculos familiares. Asimismo, se tiene presente que el accionado, ademds de obstaculi-
zar grave y reiteradamente la revinculacién de su hija con su progenitora y familia materna, no se ha presentado en la
causa debiendo por ello ser notificado a través de la Comisaria, no ha colaborado para que su hija pueda ser oida ni
tampoco para que puedan producirse las pericias ordenadas. A su vez, se ha podido acreditar que estando su hija bajo
su cuidado la misma no asiste regularmente al colegio -sin brindar causas justificadas en torno a ello- e insiste en que
la progenitora ha abusado sexualmente de ella cuando la causa penal respectiva se encuentra archivada. Por tltimo,
si bien la adolescente ha expresado que desea continuar bajo el cuidado de su padre, lo cierto es que mantener su es-
tado actual teniendo en cuenta tinicamente su opinién -que fue plasmada hace un afio y sin que surjan de la causa los
motivos reales que sustentaron la misma- implica continuar vulnerando sus derechos, los que se hallan gravemente
afectados.

Responsabilidad parental - Deberes y derechos de losprogenitores - Costas

CNCiv., Sala C; 27/12/2022 “B. N. M. vs. D. P. M. E. s. Cuidado personal de los hijos”; Rubinzal Online; RC J
680/23

En el caso, la sentencia de grado ordend mantener la situacion existente al momento de la interposicién de la de-
manda (dispuesta de manera cautelar en el marco de los expedientes sobre denuncia familiar que tramitaron entre las
partes), otorgando el cuidado personal unilateral del nifio a su madre. Ello por considerar acreditados los presupues-
tos enumerados en el art. 653, Cédigo Civil y Comercial. Es decir, para decidir de la manera en que lo hizo, la a quo
debié ponderar: a) la prioridad del progenitor que facilita el derecho a mantener trato regular con el otro; b) la edad
del hijo; c) la opinién del hijo; d) el mantenimiento de la situacién existente y el deber de colaboracién con el con-
viviente. Desde el inicio existié oposicién del demandado al progreso de la accién. De manera que, a partir de la va-
loracién de la prueba producida (en especial, la opinién del hijo y la prueba pericial a cargo de la trabajadora social)
la a quo llegd a la conclusién de que la convivencia con la madre responde al mejor interés del nifio y resulta mas
beneficioso para él. En estas condiciones, si bien se ha resuelto que en esta materia no resulta conveniente la aplica-
cién rigida del principio de la derrota, porque es l6gico y hasta plausible que ambos progenitores procuren ejercer la
funcidn, y, en definitiva, al decidirse la cuestion se atiende a lo que mejor convenga al hijo menor, en el caso particu-
lar de autos, el criterio debe ceder por cuanto la conducta procesal del demandado lejos estuvo de demostrar que no
existe reproche alguno en relacién a los deberes que tiene respecto de su hijo. Por lo demads, el hecho de que la actora
cuente con patrocinio juridico gratuito en nada altera la decisién en tanto las costas comprenden, ademads de los ho-
norarios, todos los demds gastos procesales que tiene el juicio como causa inmediata y directa de su produccién, y
que deben ser pagados por las partes que intervienen en él. En consecuencia, corresponde que las costas de primera
instancia (y las de Alzada), sean impuestas al demandado vencido (art.68, CPCCN).

Privacion a la progenitora del cuidado personal de los hijos por su accion alienadora para separarlos del
padre

Juzgado de Familia Nro. 6 del Departamento Judicial de San Isidro, 30/11/2020, «I. M. M. C/ LL. D. S/ MEDI-
DAS PRECAUTORIAS (ART. 232 DEL CPCC)», Expte. N°: SI-37339-2019

Se concede provisoriamente el cuidado exclusivo al progenitoradvirtiendo el peligro en torno al deseo determina-
do einstaurado de la madre (cuyo tnico objetivo es borrar al progenitor y todo con lo que €l tengarelacion, incluso
su familia ampliada), no repara en el dafio que esto, a futuro, implica en eldesarrollo de los infantes (arg. arts. 384 y
375 del CPCC).Por otra parte, los nifios han demostrados sistematicamente sus deseos de relacionarse con supadre y
pernoctar con él.

Destaca la capacidad que tienen los progenitores para transformar la conciencia de sus hijos y que en el caso no
existen dudas que la disfuncionalidad existente seda entre los adultos y que esta impacta indefectiblemente en sus
hijos de una maneraaltamente negativa que hace que por el momento, su desarrollo psiquico y emocional seencuen-
tre peligrando y en riesgo. Sostiene que “se debe garantizar que a los menores se le proporcione una vida digna; en
dondetengan un pleno y arménico desarrollo en el seno de una familia; y si ello no ocurre, es nuestrafuncioén que se
los proteja contra cualquier forma de maltrato, pues la CDN en sus arts. 3, 9, 11

establece que los nifios tienen derecho a un crecimiento sano y armonioso, tanto en el aspectofisico como mental.
La alienacién parental atenta contra el derecho consagrado en estosarticulos”.
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f) Cuidados Personales Compartidos Modalidad Alternada
Progenitores que viven en diferentes ciudades - Plan de parentalidad - Interés Superior del Nifio

SCJ, Buenos Aires; 02/10/2020, “R., V. S. vs. D., G. J. s. Tenencia de hijo”; Rubinzal Online; 122501 RC J
6797/20

Se hace lugar al recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto por la progenitora de dos nifias de 2 y 8 afios de
edad, contra la sentencia de Camara que, revocando la de Primera Instancia, otorgé el cuidado personal unilateral de
las nifias a favor de su padre. En su lugar, se resuelve remitir la causa a la instancia de origen para que alli se convo-
que a las partes, con el fin de que presenten por escrito un régimen de comun acuerdo para hacer efectivo el cuidado
personal compartido bajo modalidad alternada. Ello asi, dado que, atento a la distancia territorial existente entre los
domicilios de los progenitores (sitos en distintas ciudades), es dable sostener que las nifias tienen dos centros de vida
posibles, estables y seguros, y que, por lo tanto, la figura del cuidado personal compartido, bajo modalidad alternada,
es la que mejor se adecua a la situacién para asegurar el resguardo a su superior interés (arts. 651, 656, 706, Cédigo
Civil y Comercial; art. 3.1, Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

La cuestion relativa al cuidado personal de los hijos resulta una medida que no solo concierne a los padres, sino
que esencialmente interesa a los nifios, cuyo superior interés debe en consecuencia ser evaluado y satisfecho en todos
los casos. En este sentido, la Convencidén sobre los Derechos del Nifio otorga a este el derecho a que se considere y
tenga en cuenta de manera primordial su interés superior en todas las medidas o decisiones que le afecten, tanto en la
esfera publica como en la privada (art. 3.1). Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio remarca que el interés
superior del nifio se aplicard a todos los asuntos relacionados con éste y se tendrd en cuenta para resolver cualquier
posible conflicto entre los derechos consagrados en la Convencién o en otros tratados de derechos humanos. De alli
que el interés superior de las nifias del caso consiste hoy en que su cuidado personal sea ejercido por ambos progeni-
tores en forma compartida. Este régimen de cuidado personal compartido constituye la mejor manera de resolver el
problema de desmembramiento de la guarda, pues posibilita que el nifio mantenga un trato fluido y significativo con
ambos padres (arts. 651 y 656, Codigo Civil y Comercial). (Del voto del Dr. Pettigiani).

g) Incumplimiento
Sancion Econémica

Juzg. Paz, Lobos, Buenos Aires; 04/09/2020, “R., M. L. vs. N., A. D. s. Medidas precautorias”; Rubinzal Online;
12167 RC J5898/20

Ante la falta de cumplimiento del régimen de cuidado personal fijado en la sentencia, consistente en el ejercicio
compartido de la responsabilidad parental y el cuidado personal compartido de modalidad alternada de las nifias,
corresponde imponer en caracter de condenacién conminatoria, la suma de$1.500 por cada vez que el progenitor
incumpla con el régimen aludido (arts. 557y 804, Cédigo Civil y Comercial).
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Para ir mds lejos (actualizacién de doctrina)

por JOSEFINA ONATE MuRNoz (Universidad Catélica Argentina)

Efectividad de la cuota alimentaria: ;utopia o realidad? Distintos escenarios ante la crisis econémica actual
* Yuba, Gabriela ¢ 28/12/2023 ¢ elDial.com - DC336C

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién fija pautas y principios generales en torno a la obligacion alimentaria de
ambos progenitores a favor de los hijos menores de edad y mayores que se capacitan. Frente a los reclamos realizados
ante los estrados judiciales por incumplimiento de esta norma, son los jueces quienes, a través de sus sentencias, de-
ben hacer efectivos esos derechos teniendo en consideracién el contexto y realidad de las partes.

La autora hace un recorrido jurisprudencial por las distintas respuestas judiciales ante los reclamos alimentarios en
torno a la efectividad de dicho derecho, en las cuales, a 1a hora de determinar el monto de la cuota alimentaria, una de
las circunstancias que se tiene presente es quién de los progenitores asume el cuidado personal del hijo.

Nuevas ventanas para calcular incapacidades de mujeres que se dedican a tareas de cuidado. Su alcance a
los hombres en su faz familiar y social ¢ Bittar, Pablo D. * 14/12/2023 ¢ elDial.com - DC3348

Andlisis sobre las posibles “nuevas ventanas” que comienzan a abrirse para cuantificar los dafios que deben calcu-
larse por incapacidad al momento del dictado de cada resolucién, referidos especialmente a las personas que se dedi-
can a tareas del hogar y de cuidado, con el fin de poder dar cumplimiento a lo establecido por la normativa vigente en
materia de dafos.

El autor aborda el tema en base a dos fallos de la Dra. Ruiz Diaz Marcela, Jueza Civil, Comercial y Minas del
Gejuas N° 2 de la Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, en los cuales, al momento de cuantificar el rubro
incapacidad sobreviniente (en uno de los casos referido a una persona de sexo masculino y en el otro caso referido a
una persona de sexo femenino), contempla las tares de cuidado, domésticas, su consideraciéon y nuevos paradigmas al
momento de su regulacion.

Las medidas cautelares en los procesos de familia * Natalia Diaz Parga, Camila Luna Guelfo, Estefania Pis-
tarini y Laura R. Zalazar Denett ¢ 11/12/2023 « elDial.com - DC3339

Repaso de las distintas medidas cautelares en el derecho de familia, analizando su fundamento legal, propdsito y
alcance. Los autores exploran los principios, criterios judiciales y evalian la efectividad y eficacia de las mismas en
las relaciones familiares y en el proceso judicial, ofreciendo una visién completa de como estas medidas protegen
derechos, intereses y bienestar en situaciones de conflicto, ofreciendo un mecanismo rapido y provisional para garan-
tizar que no se produzcan perjuicios graves mientras se lleva a cabo el proceso judicial.

El proceso de familia se caracteriza por su enfoque en el interés superior del nifio, la conciliacién y el acuerdo de
aspectos como el cuidado personal y el régimen de comunicacion, y la proteccidon contra la violencia intrafamiliar.
Las medidas cautelares juegan un papel crucial en situaciones de urgencia, como la violencia doméstica o los conflic-
tos por cuestiones atinentes al cuidado de los hijos, brindando proteccién inmediata mientras se resuelve el proceso
de familia de manera definitiva.

Nifias, Nifios y Adolescentes sin cuidados parentales. Actuacion de abogadas y abogados de nifias, nifios y
adolescentes. Honorarios profesionales * Donato, Maria y Canepa, Sara ¢ 30/11/2023 ¢ elDial.com - DC3331

Abordaje de la problematica que surge frente a nifias, nifios y adolescentes que se encuentran sin cuidados pa-
rentales y las diversas situaciones que podrian plantearse en estos supuestos. Asimismo, se trata la importancia del
patrocinio letrado de los NNA, la normativa vigente en la materia, los obstdculos y desafios que se presentan en esta
problemitica, los honorarios de abogados de los NNA y el pago de los mismos a cargo del Estado Provincial.

Entre los desafios planteados, se destaca el de promover cuidados alternativos para los NNA que se encuentran se-
parados de su familia de origen, que permitan garantizar el derecho a la vida familiar, favorecer el desarrollo de otras
figuras de acogimiento familiar como modalidades viables para el cuidado de los NNA.

Discapacidad y solidaridad familiar. La figura del progenitor afin -Comentario a fallo: “C M L ¢/ Obra So-
cial del Poder Judicial de la Nacion. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal-Sala III.
Fecha 30/05/2023- « Matioli, Maria Silvina ¢ 24/11/2023 ¢ elDial.com - DC3320

El progenitor afin es el conyuge o conviviente que vive con quien tiene a su cargo el cuidado personal de un nifio
o adolescente. La figura no requiere que se trate de un miembro de una unién convivencial, sino simplemente que la
persona que convive con alguien que tiene hijos, compartiendo tiempo con ellos, asume tareas de cuidado y asistencia
para ese nifio o adolescente, generando un vinculo afectivo y cotidiano, sin reemplazar al progenitor de origen.

Sobre el tema, la autora comenta un fallo en el cual se hizo lugar a una accién de amparo y se dispuso ordenar a
la Obra Social del Poder Judicial de la Nacidn afiliar al hijo de la pareja conviviente del actor, en tanto que teniendo
en cuenta el fallecimiento del padre del menor, el progenitor afin es quien asume una responsabilidad en el cuidado y
proteccién del nifio, lo cual incluye su asistencia integral en favor de la salud y, ademds, hace surgir la co-responsabi-
lidad del Estado de adoptar medidas apropiadas para dar efectividad a los derechos consagrados en la Convencién de
los Derechos del Nifio.

Guarda a un pariente y ejercicio de la responsabilidad parental ¢ Lo Prete, Octavio ¢ El Derecho - Diario,
Tomo 304 « 23/11/2023 « ED-V-LXXXII-63

Comentario al fallo M., V. s/ guarda a parientes, del cual resulta una historia compleja de una adolescente, victima
y testigo de violencia familiar fisica, psicoldgica y econdmica desde su primera infancia por parte de su padre, quien
nunca cumplid con los deberes propios de la responsabilidad parental, por lo cual, fallecida su madre, quedé al cuida-
do de su familia materna, con quien forjé un vinculo consolidado en el plano socioafectivo.

En su resolucién, la Cdmara manifesté que el instituto de la guarda, conferido por una decision judicial fundada y
excepcional, implica apartar al nifio temporalmente de su familia nuclear y subray6é una anomalia en el art. 657 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion sobre los efectos de la guarda conferida a un pariente, al disponer que solo se
desplaza a favor de estos el “cuidado personal del nifio, nifia o adolescente”, pero no el ejercicio de la responsabilidad
parental, que permanece en cabeza de los progenitores. En este sentido, la guarda otorgada en los términos del art.
657 conlleva la suspension del ejercicio de la responsabilidad parental y, excepcionalmente, solo implica la asuncién
del cuidado personal del nifio cuyos derechos se vulneraron. La Camara concluyé que la guarda de la menor a favor
de su tia materna implicé la suspension del ejercicio de la responsabilidad parental por parte de su padre, y la transfe-
rencia de tal funcién en cabeza de la guardadora.
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Sobre esto, el autor considera que el fallo formul6 una interpretacion arménica y coherente del ordenamiento juri-
dico y de las instituciones en juego, brind6 certezas y mayor estabilidad a una realidad que lo precisaba y resolvié con
fundamento en el mejor interés de la nifia.

La problematica del pago en especie ¢ Pifieyro, Maria del Milagro ¢ El Derecho - Cuadernos Juridicos de
Derecho de Familia, Nimero 106 ¢ 04/10/2023 « ED-IV-CMXXVII-104

Andlisis de un fallo sobre la modalidad de pago de la cuota alimentaria, reflexionando sobre la conveniencia del
pago en especie o el pago en dinero, segtin las circunstancias del caso.

Sobre el tema, el articulo 660 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién prevé un caso especifico de pago en es-
pecie autorizado por la propia norma al otorgar valor econémico a las tareas de cuidado personal del cényuge convi-
viente y teniendo en cuenta que la obligacién de ambos progenitores de alimentar a sus hijos conforme su condicién
y fortuna no implica una igualdad numérica de contribucidén econémica. Asi lo valoran varios doctrinarios y lo hizo
también la Cdmara Civil y Comercial de Salta, Sala IV, en un fallo reciente al entender que la valoracién econémica
de las tareas de cuidado es coherente a la factibilidad del pago en especie de la prestacion alimentaria, a lo que su-
moé la evidente perspectiva de género de tal reconocimiento e igualdad real entre hombres y mujeres que impone la
CEDAW.

La actuacion en juicio del abogado del nifo y de los representantes legales del menor de edad. Superposi-
ciones y posibles conflictos * Mazzinghi, Jorge A. ¢ El Derecho - Diario, Tomo 303 ¢ 13/09/2023 « ED-IV-DCC-
CXIX-728

Comentario al fallo D., B. y otro c. D, A. H. s/incidente de ejecucién de sentencia, en el cual el abogado de los
alimentados (dos nifios de 7 y 5 afios) habia promovido un incidente de ejecucién de alimentos fijados en una sen-
tencia, siendo el ejecutado el padre de los titulares de los alimentos, quien no estaba cumpliendo con su obligacién.
La sentencia de primera instancia considerd que el incidente de ejecucién de alimentos iniciado por el abogado de
los nifios no podia continuar sin la intervencién de la madre de los alimentados e intimd a la progenitora a ratificar e
impulsar el incidente de ejecucién promovido por el abogado de los nifios. Luego de la apelacién del letrado, la Sala
I de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial decidi6 que este tenia competencia para actuar en el caracter
de apoderado de los menores, con legitimacién “para iniciar y proseguir el incidente de ejecucién de los alimentos
adeudados, para la tutela efectiva del derecho de sus representados, independientemente de la postura asumida por la
progenitora”.

Asimismo, el autor delinea los criterios que, como regla, considera que deberian orientar la actuacién del aboga-
do del nifio, entre los cuales menciona el supuesto de un enfrentamiento entre el hijo y sus progenitores, por temas
vinculados al cuidado personal, a las prestaciones alimentarias, a la administracién de los bienes del menor, o a cual-
quier otra circunstancia en la cual el hijo tendra que contar con un abogado que exponga sus planteos y defienda sus
intereses.

Aplicacién del “Indice Crianza” en el juicio de alimentos. Una herramienta més en la proteccién del interés
superior del nifio * Yuba, Gabriela ¢ 16/08/2023 ¢ elDial.com - DC3285

Comentario a un fallo en el cual el Juzgado de Familia N° 2 de Lomas de Zamora dict6 una resolucién en un juicio
de alimentos donde aplicé el Indice Crianza en la fijacién de los alimentos provisorios. Asf, fijé alimentos provisorios
para dos nifias menores de edad, equivalente al 50% de la canasta de crianza fijada por el INDEC correspondiente a la
franja etaria de 6 y 12 afios.

Este Indice Crianza constituye una herramienta mas de valoracién a la hora de conocer cudnto destinan las familias
para la crianza de los NNA y cuenta con dos dimensiones: el costo de los bienes y servicios esenciales para la primera
infancia, nifiez y adolescencia y el costo del cuidado de nifios y nifias. En torno a los cuidados, la autora resalta que
es interesante que la estimacion de la canasta de crianza sélo alcanza hasta los 12 afios inclusive, siendo que, si bien
las necesidades y tareas de cuidado en las edades subsiguientes se mantienen, en la estimacion del tiempo tedrico de
cuidado se excluyen del cdlculo dado que se reconoce una disminucién del peso en términos de las horas dedicadas al
cuidado de las y los adolescentes a partir de esta edad.

Aspectos relevantes del Cédigo Procesal de Familia de San Juan ¢ De la Torre, Esteban S. ¢ El Derecho - Dia-
rio, Tomo 301  18/05/2023 « ED-MVCCCXVI-723

La Provincia de San Juan sancion6 el primer Cédigo Procesal de Familia (Ley 2435-0), el que entr6 en vigor el
01/02/2023. En lo que refiere al proceso de alimentos, la Comision redactora entendié que resultaba més eficiente
legislarlo en forma conjunta con el de parentalidad, tendiente a determinar los cuidados personales y el régimen
de comunicacién. Una de las justificaciones para esta decision es que las estadisticas obtenidas en la provincia
demuestran que en la Unica audiencia prevista en el proceso (preliminar y conciliatoria), las partes arriban generali-
zadamente a un acuerdo definitivo sobre los alimentos, los cuidados personales y el derecho de comunicacidn, razén
por la cual obligarlos —anticipadamente— a promover sendas demandas no comulga con la celeridad ni con eficacia
alguna.

Compensacion econémica: una sentencia equilibrada y prudente que desestima su procedencia * Mazzinghi,
Jorge A. ¢ El Derecho - Diario, Tomo 300 * 10/03/2023 « ED-IV-XLV-603

Comentario al fallo S. V. Z. c. P. J. M. s/fijacién de compensacion econdmica — arts. 441 y 442, CCCN, en el cual
la Sala C de la Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Civil se pronuncié en contra del reclamo de una compensacién
econémica formulado por una mujer luego del divorcio.

El autor considera que la sentencia analiza la situacién en los dos sentidos en los que hay que apreciar la proce-
dencia de la compensacién econdémica. Por un lado, en una mirada hacia el pasado, el fallo valora que las responsa-
bilidades del desenvolvimiento familiar pesaron sobre ambos cényuges, dado que los dos se encargaban del cuidado
de los hijos y las tareas domésticas. Por otro lado, en una perspectiva de futuro, la sentencia toma en cuenta que la
accionante no quedé luego del divorcio en una situacion de inferioridad, que estd profesionalmente preparada y en
buenas condiciones como para continuar avanzando en una vida auténoma, siendo que ademads sus hijos ya estin
independizados. Asi, el autor concluye que el fallo muestra una visién moderna y actual del rol de los conyuges en la
dindmica familiar.

El cuidado personal compartido ya sea en la modalidad alternada o indistinta: ;Tiene algiin impacto en la
obligacién alimentaria? ¢ Griffa, M. Florencia ¢ 06/03/2023 « MJ-DOC-17047-AR|[MJD17047
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El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion ha incorporado cambios sustanciales en lo referente al cuidado personal
de los hijos, ya que de un sistema uniparental se adopté otro fundado en la nocién de ‘coparentalidad’. Tal modi-
ficacién acarrea algunos interrogantes en su aplicacion practica, en particular, qué impacto o incidencia tiene en la
obligacion alimentaria. Lo cual, puede llevar a la errénea creencia de considerar que porque el nifio pasa periodos
similares de tiempo con cada uno de los progenitores esto lo exime de abonar una cuota alimentaria.

Sobre esto, la autora aclara que el cuidado compartido en cualquiera de sus modalidades no exime de la determi-
nacion de una cuota alimentaria a cargo de uno de los progenitores, por lo que la obligacién alimentaria derivada de
la responsabilidad parental no esta directamente relacionada con el cuidado personal compartido. Por ello, es posible
que, aun cuando ambos progenitores compartan con sus hijos una cantidad de tiempo similar, uno de ellos esté obli-
gado a pasar una cuota alimentaria al otro al contar con mayores ingresos, a fin de que los hijos gocen, en la medida
de lo posible, de ‘un mismo o similar nivel de vida en ambos hogares’ por cuanto es lo que mejor resguarda su interés
superior.
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PROCESAL - MEDIDAS CAUTELARES - PRUEBA - CARGA DE LA PRUEBA - COMPENSACION ECONOMICA - MA-
YORIA DE EDAD - ABUELOS - PERSPECTIVA DE GENERO - PERSONAS VULNERABLES - MONEDA EXTRANJE-
RA - REBELDIA - BUENA FE - INTERES SUPERIOR DEL NINO
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