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Resumen

La situacion actual de mujeres y ninas se ha agravado dando clara muestra de
ello los objetivos de la Agenda 2030 de desarrollo sostenible de Naciones Unidas que
indican que con la pandemia las acciones tomadas para el logro de mejores estandares
se han visto en retroceso. Es el caso de las mujeres migrantes, las refugiadas o
desplazadas de sus hogares, muchas de ellas victimas de tratos inhumanos y de
repetidas violaciones. En este articulo pusimos especial énfasis en la relacion y
articulacion constante de los instrumentos normativos internacionales en el &mbito de
los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Privado con el fin de encontrar
posibles respuestas a las problematicas que se presentan, desde la perspectiva de género.
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Abstract

The current situation of women and girls has worsened, this is clearly showed in
the objectives of the Schedule of 2030 for sustainable development of the United Nations,
which indicates that with the pandemic the actions taken to achieve better standards
have been receding. The case of women who are migrant, refugees or displaced from
their homes, many of them victims of inhuman treatment and repeated violations. In this
article we put special emphasis on the relationship and constant articulation of
international normative instruments in the field of Human Rights and Private
International Law in order to find possible answers to the problems that arise, from a
gender perspective.

Key words

Private international law; human rights; equality; gender; sustainable
development

590



La (des)igualdad de género...

Table of contents

1. INtrOdUCCION ... 592
2. Derechos Humanos de las mujeres y LGBTIQ+ y su relacion con el Derecho
Internacional Privado ... 595
3. Los objetivos de Desarrollo Sostenible y el Derecho Internacional Privado.............. 596
3.1. Gestacion por sustitucion en el dmbito internacional...........ccocvevvivniiiininnennae. 597
3.2. Restitucidn internacional de nifias, nifios y adolescentes.............ccoceeuevrurnnee. 598
4. Situacion de las mujeres migrantes y el Derecho Internacional Privado.................... 600
5. Reflexiones finales............ccccoiuiiiiiiiiiiiiiiiii 601
REfETONCIAS ....oviviiiiiiiiiccc 603
Fuentes Normativas..........ccccooiviiiiiiiiiiii 606
JULISPIUAENCIA ... 607

591



Consolo, Bauger

La igualdad sélo puede restablecerse cuando ambos sexos gocen de derechos
juridicamente iguales. Reivindicar para ella todos los derechos, todas las oportunidades
del ser humano en general, no significa que haya que cerrar los ojos ante lo singular de
su situacion. Y para conocerla hay que desbordar al materialismo histérico, que no ve
en el hombre y la mujer sino entidades econémicas.

(De Beauvoir 1949)

1. Introduccion

En los ultimos afios los estandares que componen la normativa internacional de
derechos humanos han fijado no sélo las obligaciones negativas, sino también las
positivas que tienen los Estados con respecto a los derechos humanos de todas las
personas y de las mujeres en particular. De manera tal, que la adopcién de un enfoque
humanistico tiene como objetivo esencial que todas las politicas e instituciones publicas
se deben basar explicitamente en las normas y principios establecidos en el derecho
internacional de los derechos humanos.

En este contexto y siguiendo a Garcia Mufioz (2001) nos encontramos a su vez, frente a
una progresiva “generizacion” del derecho internacional de los derechos humanos, que
incide en forma directa en nuestra disciplina, creando un sistema especifico de
proteccion de la mujer en el Derecho Internacional Privado, tomando como norte las
convenciones internacionales de derechos humanos ratificadas por la Argentina y, en
particular, la Convencion para la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (1979)' y la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer (Convencion de Belém do Para, 1994).2

Las obligaciones internacionales asumidas por el Estado argentino implican el
acatamiento no sélo a las normas y principios del derecho internacional de los derechos
humanos, sino también a la doctrina y jurisprudencia de los drganos de control
especificos en el ambito universal e interamericano.?

A pesar de ello, y tal como lo afirmaba Bobbio en 1964, la gran preocupacién por estos
dias radica en la crisis humanitaria que se sufre en Ucrania y la realizacion efectiva de
los derechos humanos. El autor hacia ver que la satisfaccion eficaz de los derechos no
estaba en funcidn de la buena voluntad de los gobernantes o de las buenas razones que
los fundamentaban; sino que la realizacion efectiva de los derechos se trataba mas de un
problema de caracter politico y no tanto de tipo filosofico (Bobbio, 1964/1991, pp. 60-61).

! Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 34/180,
de 18 de diciembre de 1979. Ratificada por la Republica Argentina en 1985, con jerarquia constitucional en
virtud de lo normado por el articulo 75 inciso 22 de la Constituciéon Nacional (1995). Argentina. también
ratificé el Protocolo facultativo de 1999 de procedimiento de comunicaciones individuales (denuncias) en
2007.

2 Ratificada por la Reptiblica Argentina en 1996. La implementacién efectiva de la Convencién requiere un
proceso de evaluacién y apoyo continuo e independiente, para lo cual se creé en 2004 el Mecanismo de
Seguimiento de la Convencion de Belém do Para (MESECVI). Es una metodologia de evaluaciéonmultilateral
sistematica y permanente, fundamentada en un foro de intercambio y cooperacion técnica entre los Estados
Parte de la Convencién y un Comité de Expertas/os.

3 Entre las fuentes que generan obligaciones a los Estados no se encuentran la doctrina y la jurisprudencia
en general. S6lo las sentencias que se aplicable a aquellos Estados que se han sometido voluntariamente a
un proceso jurisdiccional.
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El problema que se nos presenta, en efecto, no es filoséfico sino juridico y, en sentido
mas amplio, politico. No se trata tanto de saber cudles y cudntos son estos derechos,
cudl es su naturaleza y su fundamento, si son derechos naturales o histéricos,
absolutos o relativos, sino cual es el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir
que, a pesar de las declaraciones solemnes, sean continuamente violados. (...). (Bobbio
1964/1991, p. 64)

Al analizar los derechos humanos de las mujeres y las ninas y la (des)igualdad de género
es menester no solo atender al marco normativo, sino también a la historia de cémo fue
construida la ciudadania. Sabido es, que la constitucion del sujeto de derecho fue
cuestionada en sus primeras formulaciones por considerar un solo estatus de sujeto:
hombre, mayor, blanco, occidental, heterosexual, sin discapacidades y propietario,
escondiendo dentro del neutro universal de individuo abstracto a otros seres humanos
(Bauger 2019, 2020b, 2021b).

Los movimientos feministas desde siempre y con mayor visibilidad en la actualidad en
pleno auge de la cuarta ola, bregan por mostrar las desigualdades estructurales
imbricadas a tramas de poder que generan formas dramaticamente perjudiciales de
relacion entre las personas (Bauger 2021a). Asi, en los ultimos afios, las tematicas de
género y especialmente la preocupacion ante las situaciones de violencia machista y
feminicidios, se han instalado fuertemente en las agendas de las organizaciones sociales,
como también en los distintos poderes y niveles del Estado.

A lo largo de la historia y en distintos contextos socio culturales nos encontramos con
todo un abanico de discriminaciones y violencias (psicoldgica, fisica, sexual,econdmica,
laboral, institucional, etc.) a las que han sido sometidas las mujeres y las nifas. Este
tratamiento discriminatorio surgia de la construccion social del patriarcado donde el
hombre tenia la propiedad de la mujer y ésta sélo podia cuidar y educar a los hijos y
hacer las tareas hogarenas.

La division sexual del trabajo y la union inescindible de la vida de la mujer al ambito
privado y al trabajo reproductivo y la del hombre al dmbito publico y al trabajo
productivo ha encontrado una continuidad histdrica dificil de desarticular. Ya que, con
el tiempo, la mujer fue ganando lugar en el mercado laboral, pero sin participar de modo
igualitario con los varones (Bauger 2020a). El trabajo “invisible” no remunerado
(quehaceres domésticos, apoyo escolar y cuidados), tanto en participaciéon como en
intensidad, tienen actualmente un claro predominio femenino que se intensifico en
tiempos de pandemia (ONU 2020).

Recién en el afio 1993 en la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos en Viena, se
va a dar un vuelco diferente proclamandose la igualdad de la mujer y sus derechos
humanos debiendo integrarse en las principales actividades de todo el sistema de
Naciones Unidas.

A partir de entonces, se reconoce a las mujeres el ser sujetas de derecho, y con ello, se
reconocen todas las problematicas de género como un problema social. Sin embargo, y
como afirman Alda Facio y Lorena Fries (1999),* el derecho fue y sigue siendo
androcéntrico en virtud de que la discriminacion de la mujer es un fendmeno mundial.

4 Alda Facio Montejo es una jurista, docente y experta internacional en Latinoamérica sobre género y
derechos humanos, sefiala que “cuando el género suena, cambios trae” (Facio y Fries 1999).

593



Consolo, Bauger

El problema del sexismo y del poder patriarcal en términos de género, permite entender
que las discriminaciones que sufren las mujeres en la sociedad no son un problema de
biologia, sino un problema social y que los feminismos en sus distintas corrientes,
aunque parten de las mujeres, no refieren a una lucha de y para ellas, sino de toda la
sociedad. El concepto de género como categoria tedrica y practica alude tanto al conjunto
de caracteristicas y comportamientos, como a los roles, funciones y valoraciones
impuestas dicotomicamente a cada sexo a través de procesos de socializacion
mantenidos y reforzados por la ideologia e instituciones patriarcales (Facio 2005, p. 271,
como se cité en Gonzalez y Barcaglioni 2021).

Por ello es que, cuando hablamos de transversalizar el enfoque de género, nos referimos
a una estrategia que exige su analisis en todos los niveles, reconociendo que el “género
esta en todas partes” y que “el feminismo es para todo el mundo” (“Feminism is for
everybody”) (bell hooks 2000), lo que implica una mirada feminista en la toma de
decisiones, la planificacion, la puesta en marcha y la evaluacion del conjunto clas
politicas que se llevan adelante. Ademads de que los contextos en los que vivimos nos
condicionan, y que también somos creadoras de nuestras construcciones politicas y
sociales, y podemos cambiarlas si estamos resueltas a hacerlo (Dietz 2005).

A esta transversalidad, se agrega el concepto de “interseccionalidad” acufiado por
Kimberlé Crenshaw en el ano 1989, quien en un articulo publicado en el Foro Legal de
la Universidad de Chicago titulado la “Demarginalizacién de la interseccion de la raza
y el sexo”,® visibilizaba los multiples niveles de injusticia social. Asi, el término
“interseccionalidad” recoge la presencia de desigualdades multiples, y enfatiza que no
solo representan una mera suma de categorias, sino que dan cabida a una situacion tnica
y singular que se dirige a detectar los efectos de esas desigualdades y a explorar como
pueden las politicas publicas responder a su existencia, paraimplementar acciones justas
en pos de la ampliacion de derechos para aquellas personas que son afectadas por mas
de un tipo de discriminacion.

A los fines de edificar una guia lectora, el recorrido que se presenta se organiza en tres
secciones: en la primera efectuaremos una caracterizacion de los Derechos Humanos de
las mujeres y las identidades LGBTIQ+ y su relacion con el Derecho Internacional
Privado. En una segunda parte nos dedicaremos a los objetivos de Desarrollo Sostenible
y el Derecho Internacional Privado, haciendo hincapié en la figura de la gestacion por
sustitucion y la restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes. En una tercera
parte abordaremos la situacion de las mujeres migrantes y el Derecho Internacional
Privado. Por ultimo, en las conclusiones reflexionaremos acerca de los sentidos de
superar la brecha entre lo publico y lo privado para que el Derecho Internacional Privado

5 El término fue acunado en 1989 por la abogada afro estadounidense Kimberlé Crenshaw en el marco de la
discusion de un caso concreto legal, con el objetivo de hacer evidente la invisibilidad juridica de las multiples
dimensiones de opresién experimentadas por las trabajadoras negras de la compaiia estadounidense
General Motors. Con esta nocién, Crenshaw esperaba destacar el hecho de que en Estados Unidos las
mujeres negras estaban expuestas a violencias y discriminaciones por razones tanto de raza como de género
y, sobre todo, buscaba crear categorias juridicas concretas para enfrentar discriminaciones en multiples y
variados niveles. Si bien la aplicaciéon de la interseccionalidad ha sido y contintia siendo contextual y
practica, a partir de ella se cre6 una teoria de la opresidn general. En los contextos académicos anglofonos,
la interseccionalidad parece haberse convertido en el tropo feminista mas difundido para hablar ya sea de
identidades o de desigualdades multiples e interdependientes (Viveros Vigoya 2016).
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adopte un enfoque integrador que tienda puentes entre culturas y sistemas juridicos, a
efectos de sensibilizar y avanzar sobre situaciones de profunda desigualdad imperante.

2. Derechos humanos de las mujeres y LGBTIQ+ y su relacion con el derecho
internacional privado

A finales de la Segunda Guerra Mundial, la causa de los derechos fundamentales de las
personas se vuelve una preocupacion mundial a raiz del drama del genocidio nazi y la
existencia masiva de presos politicos y exiliados. En 1948, las Naciones Unidas aprueban
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que implica el reconocimiento
universal de un ntcleo irreductible de derechos para todas las personas sin distincion.
Ahora bien, frente a este instrumento tan valioso, hay un hecho poco divulgado; la pelea
que dieron algunas de esas mujeres, entre quienes se encontraba la estadounidense
Eleonor Roosevelt, para cuestionar el término de “Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre”, consiguiendo que se cambiara por “Declaracion Universal de
los Derechos Humanos”, logrando con esa reformulacién del concepto, visibilizar las
luchas feministas realizadas por mas de un siglo.°

Lanocién de igualdad y no discriminacién son principios que se presentan como basicos
del paradigma de derechos humanos y garantizan el reconocimiento a todas las personas
por su innegable condicion humana. Lo que significa que ninguna ley pueda
vulnerarlos y que el Estado esta obligado a protegerlos, garantizarlos y satisfacerlos.
Los derechos humanos ademas se caracterizan por su progresividad y el establecimiento
de una jurisdiccion internacional por parte del sistema tendiente a dar cumplimiento a
las obligaciones estatales a fin de garantizarlos.

Luego de la aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, tanto el
sistema universal como el sistema Interamericano de Derechos Humanos aprobaron una
serie de instrumentos especificos que reconocen derechos civiles y politicos, asi como
econdmicos, sociales y culturales para todas las personas con las consecuentes
obligaciones estatales al respecto. Asimismo, también fueron aprobadas convenciones
que protegen los derechos de determinados sujetos en particular, entre ellos, las mujeres
y LGBTIQ+.”

Asi es como los primeros pasos en la construccion de la agenda de politicas focalizadas
respecto de las mujeres a nivel internacional pueden rastrearse en la década de 1970.
Pero es recién en el afio 1975, declarado afio internacional de la Mujer por Naciones
Unidas, clave por la celebracion de la conferencia de la Mujer en la ciudad de México.
La Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la mujer (CEDAW) fue adoptada en 1979. Las conferencias que le siguieron fueron
en Copenhague (1980), Nairobi (1985) y Beijing (1995).

La Convencion de Belém Do Para, se aprobo en 1994 siendo la primera Convenciéon
continental especifica cuyo objetivo fundamental es la lucha contra la extrema
discriminacién estructural y social que viven las mujeres. Reconoce e identifica

¢ La Declaracién es el documento mas traducido del mundo y disponible en mas de quinientas lenguas y
fue muy importante la intervencién de las mujeres en su redaccién (ONU 2019).

7 El término LGBTIQ+ esta formado por las siglas de lesbiana, gay, bisexual, transgénero, transexual, travesti,
intersexual y queer. El simbolo “+” incluye los colectivos que no estan representados en las siglas anteriores.
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claramente el origen y la direccionalidad de la violencia que sufren las mujeres como
producto de una organizacion social sexista en la cual el abuso es el resultado de
relaciones de poder histdricamente desiguales entre hombres y mujeres. En Argentina
seaprob¢ esta convencion en el afio 1996.

Estas normas asi adoptadas en la esfera internacional nos indican que hay un mandato
legal y que existe el compromiso de los Estados de hacer respetar esas normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como también de responsabilidad
internacional de los Estados en su cumplimiento.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos a través de sus estandares fijados y
reconocidos por los Estados nacionales guarda una relacién estrecha con el Derecho
Internacional Privado, y al mismo tiempo habilita la via internacional una vez agotados
los recursos internos.

En el Codigo Civil y Comercial de la Reptiblica Argentina en su articulo 1, capitulo 1 se
sefiala como fundamental para la resolucion de los casos, la aplicacion de las leyes
conforme con la Constituciéon Nacional y los tratados de Derechos Humanos. Con
idéntico sentido lo hace el articulo 2594, incluido en el Titulo IV: Disposiciones de
Derecho Internacional Privado.

Por tanto, el ambito de aplicacion de los Derechos Humanos estard presente en la
resolucion de cada caso jusprivatista multinacional, en ese didlogo necesario en el
Derecho Internacional Contemporaneo, y del que hablo Eric Jaime, al inaugurar el Curso
de Derecho Internacional Privado de La Haya en el afio 1995, enfatizando la necesidad
de una aplicacion simultdnea, coherente y coordinada de las fuentes.

3. Los objetivos de Desarrollo Sostenible y el Derecho Internacional Privado

La igualdad de género y el empoderamiento de mujeres y nifias forma parte de este
proceso de creciente visibilizacién, concientizacion y legitimacion social del
reconocimiento efectivo de los Derechos Humanos. Por ello, se constituye en uno de los
objetivos de la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible, que impacta fuertemente en el
ambito del Derecho Internacional de los derechos humanos y se proyecta en el ambito
de desarrollo del Derecho Internacional Privado, como derecho que se vincula con la
proteccion de los derechos de la humanidad a través de los distintos instrumentos
normativos ratificados internacionalmente.

Histéricamente, las mujeres y las nifias han padecido desiguales oportunidades en el
acceso a la educacion, a la justicia, a la salud, a condiciones laborales y a muchos mas
derechos de los que fueron repetidamente privadas y de los que todavia hoy segun la
region en la que habiten se perpetua. Si bien han existido avances, las posibilidades de
desarrollo siguen siendo desparejas e inequitativas.

Durante la pandemia provocada por el virus COVID-19, la generacion de acciones
tendientes al avance de los objetivos previstos por Naciones Unidas se vio
condicionada, provocando el retroceso de algunos de ellos particularmente respecto a
nifias y mujeres en situaciones de profunda desigualdad. La Organizacion de Naciones
Unidas advierte que el trabajo realizado durante afos se vio retraido, incrementandose
las situaciones de violencia contra mujeres y nifias, especialmente la violencia doméstica.

596



La (des)igualdad de género...

El empoderamiento como sujetas de derechos no es sélo un postulado de derecho
sustentable, sino que deviene un objetivo fundamental de los Derechos Humanos. Y que
no obstante las dificultades para superar obstaculos y situaciones de violencia,
explotacion sexual y las asimetrias surgidas en el ambito laboral con la desigual
remuneracion, se siguen produciendo y visibilizando, creando cada vez mas
discriminacidn, obligando claramente a pensar con solidaridad global.?

3.1. Gestacion por sustitucion en el ambito internacional

En la llamada “familia internacional” es donde estas desigualdades se visibilizan mas,
apoyadas en el (des) trato dispensado a las mujeres y a las nifias. En particular, en la
llamada “gestacion por sustitucion”, donde la mujer gestante recibe diferentes
denominaciones que van desde considerarla como un “vientre de alquiler”, que existe
claramente una “mercantilizacién de su cuerpo”, que la mujer resulta explotada con
estas practicas como resultado muchas veces de su condicién social. La madre gestante
se encuentra en situacion de fuerte indefension frente a la madre sin vinculo genético (o
que ha gestionado la subrogacién), y el consentimiento prestado llega, muchas veces,
por presiones del grupo familiar. Y finalmente el nacimiento de los nifios y nifias por
estas técnicas de reproduccion humana asistida, expuestas al abandono en caso de
divorcio de la pareja o por la aparicion, otras veces, de algun problema de salud, tras el
parto, dejando que sea el pais de nacimiento del nifio/a el que deba hacerse cargo,
provocando que ni siquiera puedan tener la nacionalidad de ese Estado, y quedando sin
ningun tipo de cobertura legal. El caso que fue un ejemplo de esto tltimo es el de “Baby
Gammy”, el bebé nacido por un proceso de subrogacion comercial que luego fue
abandonado por la pareja contratante.’

La pandemia permiti6 visibilizar la utilizacion de estas practicas de reproduccién
humana en Ucrania. La existencia de situaciones en las que se producen cruces
transfronterizos y un turismo reproductivo cuyo foco de prioridad deberia estribar en el
interés superior del nifio. Ejemplo de ello, es la clinica Biotex, que es una de las mas
concurridas especialmente por latinoamericanos en atencion a la diferencia de costos
comparada con otras del mismo tenor existentes en los EE. UU. y Canada. Alli las
mujeres gestantes pierden todos los derechos sobre sus hijos, recibiendo un porcentaje
infimo por prestar su cuerpo para dar a luz, sometiéndose a las condiciones exigidas por
la clinica entre las cuales se encuentran la elecciéon de los alimentos que van a consumir,
junto con otra serie de condiciones a cumplimentar enderezadas todas ellas a reducir sus
derechos, aprovechando la falta de trabajo y todo otro tipo de necesidades. En el contexto
actual de guerra en Ucrania con la invasion de Rusia, se ha complicado mucho mas la
situacion de las gestantes y de los bebés que aguardan a sus padres.’

En la sentencia dictada por el Tribunal Supremo espafiol del 6/2/2014 se sostuvo que los
hijos nacidos mediante gestacion por sustitucion no podian ser inscritos en el registro
civil espafiol, por considerarse una cuestiéon contraria al Orden Publico espafiol.
Significativamente, contrario con lo resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en los casos Menesson c. Francia y Labassee c. Francia, en los que se defendio el

8 Pueden consultarse las estadisticas en: ONU 2020.
° Se pueden consultar noticias del caso en El Periédico 2015.
10 Se pueden consultar noticias recientes en Save 2022.
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vinculo establecido entre un padre o madre y su hijo biologico nacido mediante dicha
técnica de reproduccion humana, sin consideracion de la excepcion de Orden Publico,
fundado en el interés superior de las nifias."

En los casos provenientes de los paises islamicos, las mujeres son sometidas a practicas
y costumbres discriminatorias, y donde la poligamia es aceptada, infringiendo el
derecho a la igualdad con el hombre y con consecuencias emocionales y econdmicas
(Vaquero Lopez 2018). Al respecto, Moller Okin (1999) sefiala que existen en distintos
paises practicas culturales atrasadas como el matrimonio forzado, la poligamia, la
mutilacidn genital, la segregacion, el velo, el sati, la exclusion politica y social que tienen
consecuencias graves sobre la salud y la vida de las mujeres y ninas. Estas practicas
discriminatorias afectan los derechos de las mujeres y nifias, y lamentablemente
subsisten.!

3.2. Restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes

Durante el aislamiento obligatorio provocado por el virus COVID 19, se vio en aumento
el indice de casos de violencia sufridos por las mujeres, obligadas muchas veces a
abandonar el hogar junto a los hijos. El Convenio de La Haya de 1980 sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de nifias y ninos, tiene como finalidad la inmediata
restituciéon del menor trasladado o retenido de manera ilicita en cualquier Estado
contratante por uno de los progenitores o persona del circulo familiar, salvo que operen
algunas de las excepciones para que un juez o jueza decida que el nifio/nifia no sera
restituido a su residencia habitual previstas en el Art.13.

El Convenio de La Haya refiere en el Art.13 b) al “grave riesgo de que la restitucion del
menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o de cualquier otra manera lo
ponga en unasituacion intolerable”, y claro esta que, dentro de ese contexto, las nifias y
ninosdesplazados o retenidos ilicitamente son victimas del desarraigo social familiar
(Dreyzin de Klor 2021, p. 33); sin embargo, no contempla las violencias ejercidas sobre
las madres cuidadoras, la madre/ mujer maltratada en si misma. Por regla general, la
madre es la tinica con capacidad para estar a cargo del nifio/a desde la mas temprana
edad. En punto a lograr complementar y echar luz al anélisis del art.13 b) del Convenio
de La Haya y la calificacion de “grave”, la Guia de Buenas Practicas del afio 2020 es un
instrumento de soft law necesario.

Ahora bien, en cuanto al “interés superior del nifio/a”, pilar fundamental del Convenio
de La Haya, cabria pensarse qué consideraciones de Orden Publico podrian ceder ante
el imperativo de salvaguardar derechos humanos, entendiendo que la violencia ejercida

11 En el ano 2017, la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se volvié a pronunciar sobre el
caso Paradiso y Campanelli c. Italia, dos afios después que la Seccién 22 dictase su primera resolucién en el
caso. Esta sentencia es significativa a pesar de que el caso no ha sido considerado como un supuesto de
gestacion por sustitucion propio. Sin embargo, se considera la reflexiéon que realiza el STEDH sobre la
determinacién y valoracidon del vinculo familiar de facto en este tipo de supuestos de gestaciéon por
sustitucién internacionales, a la luz del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Un analisis
pormenorizado del tema se puede leer en Ruiz Martin 2019.

12 Estos dias asistimos con espanto a las terribles noticias que nos llegan desde Afganistan y el riesgo cierto
de tragedia para la vida de las mujeres y las nifias afganas con la toma del poder de los talibanes yla
proclamacion de un emirato regido por la ley islamica (Sharia). Disponible en Redacciéon BBC News Mundo
2021.
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respecto de la madre representa un grave riesgo para el bienestar del nifio/a que
permitiria subsumir el supuesto de hecho del articulo 13. b), a la especial coyuntura de
vulnerabilidad que padece la madre a pesar de no estar expresamente contemplado en
el convenio.

En Gonzilez Carrefio c. Espafia, en este caso de violencia doméstica, psicoldgica y fisica 'y
de la decision judicial sobre responsabilidad parental (Comunicacién 47/12 del Comité
CEDAW), donde el Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon contra la Mujer
(CEDAW) condend a Espana por no cumplir las obligaciones que le correspondian como
Estado parte de la Convencidn parala eliminacion de todas las formas de discriminaciéon
contra la mujer. Recordando que en su Recomendacién general nimero 19 (1992) se
establecio que la violencia contra la mujer menoscaba sus derechos y libertades y
constituye discriminacion de acuerdo con el art.1 de la Convencidn, y que esta no solo
puede ser llevada a cabo por el Estado sino también por privados cuando el Estado no
cumple con su obligacién de asegurar la realizacion préctica del principio de igualdad
entre hombres y mujeres. Ademas, dijo que el poder judicial no debe aplicar nociones
preconcebidas y estereotipantes respectoa las relaciones familiares, la mujer y la
violencia doméstica.

Finalmente, por el art. 20 del Convenio de La Haya (1980) se faculta a denegar la
restitucion de un menor cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado
requerido en materia de proteccion de derechos humanos y de libertades fundamentales.
El Derecho Internacional Privado se constituye de tal forma, en un valioso instrumento
para luchar por la proteccion de los Derechos Humanos, teniendo presente la
internacionalizacion de las relaciones juridicas y su relacion con los Tratados de
Derechos Humanos ratificados.

Es imprescindible para garantizar el acceso a justicia tener muy presente la perspectiva
de género desde la mirada iusprivatista internacional (Dreyzin de Klor y Villegas
2021). Gulum Bayraktaroglu-Ozcelik entiende que un instrumento de soft law puede
contribuir a la identificacion de las dreas donde las desigualdades se presentan y que,
por ejemplo, la Conferencia de La Haya podria auxiliar con el armado de este soft law,
ya que eso seria muy util para jueces, legisladores, en sintesis, para empoderar amujeres
y nifias en situaciones transfronterizas.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon argentina se expidid
adoptando un enfoque de género revocando la sentencia de la Camara Federal de
Apelaciones que habia juzgado sin perspectiva de género, considerando que no surgia
vulneracion a la Convencidn para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer o
la Convencion de Belém do Pard y que en el pedido de restitucion internacional de una
nifa no debian analizarse las cuestiones de fondo o de convivencia familiar que
resultaban ajenas a los fines del Convenio.'

En otros casos, la incidencia de conflictos en uniones multiculturales cuyos integrantes
detentan distinta nacionalidad agravan ain mas la situacion. Historias como el de
Gabriela Arias Uriburu o la de Carolina Pavon' de contacto con paises musulmanes

1B CSIN, V., M. ¢/ S. Y., C. R. s/ restitucion internacional de nifios del 22 de octubre de 2020. Un estudio
profundizado del caso se puede encontrar en: Rubaja y Gortari Wirz 2021.
14 Se pueden leer noticias de los casos en Infobae 2016a, 2016b.
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regidos por el Coran, son demostrativas del estado de indefension en que se encuentra
la mujer frente a un ordenamiento juridico que cercena todos sus derechos. Aqui, el
traspaso de la cultura, de la religién y de las leyes musulmanas es por sangre y en
momentos en que los nifios y nifias se encuentran en territorio musulman corresponde
la aplicacion del sistema juridico isldmico o Sharia. Sin embargo, estas reglas trasgreden
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Asi, la Convencion sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer establece que los
Estados “otorgardn a las mujeres iguales derechos que a los hombres para adquirir,
cambiar o conservar su nacionalidad” y “garantizardn, en particular, que ni el
matrimonio con un extranjero ni el cambio de nacionalidad del marido durante el
matrimonio cambien automaticamente la nacionalidad de la esposa, la conviertan en
apatrida o la obliguen a adoptar la nacionalidad del cényuge” (articulo 9). También
estipula que los Estados parte “otorgaran a la mujer los mismos derechos que al hombre
con respecto a la nacionalidad de sus hijos”. En este sentido, el Comité CEDAW en la
Observacion General N°. 32/2014 sobre las dimensiones relacionadas con el género del
estatuto del refugiado, el asilo, la nacionalidad y la apatridia de las mujeres, ha sefialado
que la nacionalidad es esencial para la plena participacion en la sociedad y que carecer
de ella afecta gravemente al disfrute de otros derechos, como el derecho a votar, a ocupar
cargos publicos, a obtener prestaciones sociales y a elegir el lugar de residencia.

4. Situacion de las mujeres migrantes y el Derecho Internacional Privado

El principio de universalidad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
impone para los Estados de origen, transito y destino la obligacién de proteger derechos
de los/as migrantes que se encuentran en su territorio (ONU 2014, p. 95)."> Aunque los
paises tienen el derecho soberano de determinar condiciones de entrada y de residencia,
también tienen la obligacion de respetar y garantizar los Derechos Humanos de todas
laspersonas bajo su jurisdiccion, sin discriminacion en razon de su origen, nacionalidad,
edad, sexo y estatus migratorio (Comité de DDHH 2014, parr. 10, Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial 2004, parr. 7, Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales 2009, parr. 30).

Los efectos de la migracion y los traslados en el disfrute de los derechos de las mujeres
y otras identidades LGTBIQ+ es un tema vigente y de gran actualidad, que debe ser
abordado con perspectiva de género(s) y de Derechos Humanos. En el contexto
internacional actual, la invasion rusa a Ucrania ha provocado una crisis humanitaria sin
precedentes donde los ataques a la poblacion civil provocan que las mujeres y las nifias,
en particular, corran un mayor riesgo de sufrir violencia sexual y de género,
especialmente las refugiadas o desplazadas de sus hogares. Lamentablemente, la
violencia sexual contra las mujeres (violacion, esclavitud sexual, secuestro y trata,
esterilizacion, aborto forzado y embarazo forzado), usada como arma de guerra y

15 El sistema de proteccién universal de Derechos Humanos cuenta con una convencion especifica: La
Convencion de Naciones Unidas sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
sus familiares adoptada por la Asamblea General por resolucién 45/158 de 1990, que entr6 en vigor en 2003
y que Argentina ratific el 23 de febrero de 2007. Tanto el Comité —como 6rgano de proteccién convencional—-
, como la Relatoria especial —dentro de la proteccién extra convencional-, contienen disposiciones con
perspectiva de género, teniendo en cuenta la discriminacién multiple que sufren las mujeres migrantes.
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limpieza étnica en los conflictos bélicos expone cruelmente que no basta con proclamar
derechos.®

La declaracion reciente de Sima Bahous (en ONU Mujeres 2022) resalta la importancia
de incluir a las mujeres en los procesos de toma de decisiones y en la respuesta
humanitaria como un aspecto esencial para garantizar el cumplimiento de sus Derechos
Humanos y que se incluya la perspectiva de género.

Actualmente, el Derecho Internacional Privado tiende a ser instrumentalizado para los
fines de la migracion con criterios diferenciados para la poblacién migrante y no
migrante, al estatus y a las relaciones establecidas en el extranjero, sin embargo, ello
puede conducir a discriminaciones. El Derecho Internacional Privado deberia entonces,
determinar las cuestiones relativas a la ley aplicable y al reconocimiento de ese estatuto
y de esas relaciones, y el derecho migratorio deberia ajustarse y articular con esa
normativa. Siendo que estamos frente a una realidad que es cada vez mas notoria, con
la gran cantidad de personas que emigran buscando mejores situaciones econdmicas,
sanitarias, de seguridad entre otras y en muchos casos paises de inmigracién que se
transforman en paises de emigracion (Hernandez-Breton 2019).

Una solucion en el derecho comparado que puede abordarse es la seguida por Espafia.
Alli, las mujeres extranjeras residentes en ese pais, ante la transgresion por la norma
extranjera y el interés de la persona que resulta afectada por tal vulneracion, encuentra
su aplicacion mas reveladora en el Orden Publico atenuado. Es decir, su aplicacion a los
casos donde un derecho extranjero conculca la igualdad de la mujer, y para esos casos el
ordenamiento juridico integra de alguna medida la vida juridica de la mujer inmigrante
sin menoscabar su derecho a la no discriminacion a través de una aplicacion flexible y
atenuada de la excepcidén de Orden Publico.

5. Reflexiones finales

El tiempo historico se acelera. La velocidad de los cambios deja atras, muchas veces, la
capacidad de observarlos, entenderlos o preverlos. Fenomenos comunes, situaciones
diversas y resultados variados hacen de este mundo global atravesado por la pandemia
de la COVID-19, un escenario de convergencias y contradicciones. Son momentos de
construir una agenda global comprometida con el dificil contexto, tiempos de repensar
en construir una sociedad mas equitativa y solidaria, para hacerle frente a los efectos de
la pandemia y para mirar hacia adelante con esperanzas renovadas. Tiempos de romper
con esquemas rigidos, y generar equilibrios, a veces dificiles de lograr.

La globalizacion no solo ha estimulado la difusion mundial del Derecho internacional
Privado, sino también la de los Derechos Humanos. Mds aun, ha estimulado la
interaccion entre los dos campos del Derecho, especialmente, en relacion con las familias
y los nifios (Van Loon 2020, p. 75).

16 Estos crimenes de lesa humanidad se encuentran receptados en el Estatuto de los Tribunales Penales para
la ex Yugoslavia y Ruanda y en el art. 7, f) del Estatuto de la Corte Penal Internacional: “(...) se entendera el
confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencién de
modificar la composicion étnica de una poblaciéon o de cometer otras violaciones graves del derecho
internacional.”
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Frente a este paradigma, nos encontramos frente a un “discurso multicultural” que
invisibiliza las discriminaciones que las mujeres y las nifias padecen a diario. No se
discute el caracter universal de los Derechos Humanos, sin embargo, no se alcanza la
igualdad pregonada y menos aun el empoderamiento de las mujeres, lo cual no es
extrafo en culturas y tradiciones patriarcales y de reiteradas discriminaciones sexistas.
Y en esto han contribuido las politicas y programas que no son neutrales al género y
tienden a reproducir las desigualdades estructurales.

Es por ello de vital importancia tender puentes entre culturas y sistemas juridicos, a
efectos de sensibilizar y avanzar sobre situaciones de profunda desigualdad imperante,
donde el Derecho Internacional Privado es el derecho que brinda mas posibilidades para
resolver los nuevos desafios que actualmente presentan las diferentes tematicas que
vinculan sujetos de derecho privado con la aplicacién de distintos ordenamientos
juridicos. La incidencia de los derechos humanos en el derecho internacional privado se
basa, esencialmente, en que el derecho humano a la defensa en juicio de la persona y de
sus derechos y las garantias procesales seran respetados y observados ante los tribunales
de cualquier lugar (Boggiano 2016).

Una de las herramientas para paliar las desigualdades es el Derecho y, de hecho, el
respeto al Estado de Derecho como objetivo transversal incluido en los Objetivos de
Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030. El compromiso para el Derecho ha sido objeto
de abundante investigacion centrada en el derecho publico, con la ausencia del Derecho
Internacional Privado en estas investigaciones. Esta laguna no puede sustentarse sobre
la base de considerar a nuestra disciplina como un dispositivo meramente técnico para
resolver conflictos de leyes basados en criterios formales. Por el contrario, el
pensamiento jusprivatista fue preludiado por Werner Goldschmidt (1974) por
meditaciones jusfilosoficas, ubicando al Derecho Internacional Privado como
tridimensional: se mueve en la realidad social, se plasma en normas y se inspira en la
justicia. Siendo por esto, una materia central de la regulacion transnacional que puede
fomentar u obstaculizar el desarrollo sostenible.

El Derecho Internacional Privado y en particular el derecho de las familias ha ido
variando a lo largo de los afos, trayendo consigo nuevas formas de filiacion. La familia
internacional y las diversas estructuras que ella presenta, como las familias
ensambladas, homoparentales o monoparentales poniendo de manifiesto la existencia
desituaciones en las que se producen cruces transfronterizos y un turismo reproductivo
cuyo foco de prioridad deberia estribar en el interés superior del nifio/a. Siendo por ello
necesario, que nuestra disciplina garantice el respeto de los Derechos Humanos y asi
quiza, brindar cierta uniformidad a la disparidad legislativa.

La “generizacion” exige una revision de las normas vigentes a fin de poder establecer
mecanismos que permitan a la mujer ejercer libremente su autonomia (material y
conflictual) en el &mbito del Derecho de familia internacional.

Superar la brecha entre lo publico y lo privado implica que el Derecho Internacional
Privado adopte un enfoque integrador que no evite sus posibles implicancias en el
ambito del Derecho publico, atento que nuestra disciplina estd llamada a cumplir un
importante desafio e imperativo como derecho de la humanidad. Y respecto de los
derechos de los migrantes en atencion al fuerte impacto sobre la legislacion y
jurisprudencia en materia de derecho internacional privado para garantizar el acceso a
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lajusticia, los derechos de los trabajadores, la proteccion del medio ambiente o los
intereses de nifios y adolescentes. Claramente se infiere que esta rama del derecho no
puede ser considerada como un mero instrumento neutral que reparte competencias
(Fernandez Arroyo 2012).

Visibilizar las situaciones de discriminacion, anticipar las soluciones juridicas y la
aplicacion practica de un derecho inclusivo y no discriminatorio, es un reto del Derecho
Internacional Privado, y es lo que nos lleva a incluir la perspectiva de derechos humanos,
género(s) y los feminismos juridicos en los casos jusprivatistas.

Si pensamos en el Derecho Internacional Privado como un medio para permitir una
coexistencia funcional de la diferencia, un enfoque juridico intercultural que tienda
puentes entre distintos mundos de experiencias y pensamientos, se propiciara una
comunicaciéon transcultural entre diferentes universos juridicos/culturales y las
interacciones cotidianas de las personas y los/as profesionales del derecho.
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