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Servicio doméstico: se generaliza Régimen
de aportes y contribuciones y se posibilita
la deduccion en Ganancias

Por Ricarpo H. FErrARO

1—Introduccion

Afinesde 2004, cuandocomenzd atransitar
esta parte del paquete Antievasion 11, cuyo
objetivoeslosrecursos delaSeguridad Social,
la AFIP tenia registrados como empleadores
puros detrabajadores delservicio doméstico
bajo relacion de dependencia alrededor de
1.300sujctosy como dadoresdetrabajoporel
régimen simplificado de cotizacién fija (ley
25.239),aproximadamente unos45.000. Pero
elINDEC determiné queen estetipo delabo-
resdomésticashabiainvolucradosentre 800y
900 mil trabajadores. La diferencia era elo-
cuente.

En cse momento afirmaba Guiltermo Fa-
rias,Director GeneraldelaDireccion General
deRecursosdelaSeguridad Socialdel organis-
ma:“Entonceselaboramosun proyectode ley
que se discute en el Congreso, donde se deja
vigentesdloel régimensimplificado (serefiere
al de laley 25.239), reafirmando la vigencia,
paraque nohayaconfusiones, delestatuto del
Personal Doméstico, y ademaés generamos
una deduccién como gasto en Ganancias al
dador de empleo de hasta 4020 pesos™ (Cfr.
SuplementoNovedadesfiscales, diario Ambi-
toFinanciero,21/12/2004).

Enelmensajedeelevacion delproyecto de
leyrecientemente aprobado bajoelN°26.063,
seargumentaba:“actualmente coexisten di-
versosregimenes para determinar las obli-
gaciones de aportes del personal citado (se
refiere al servicio doméstico), fo que impli-
ca,asimismo, distintas modalidades dere-
caudacién.Estadualidadycomplejidad en-
torpecencicontroldelingresodelasobliga-
ciones™.

Enrazdon de elio se propuso como de apli-
cacidn abligatoria paratales trabajadores, el
régimeninstituido porel TituloXVIll delaley
25.239, “asi se encuentren en relacion de
dependencia, conforme a las prescripcio-
nesdeldec.-ley 326 de fecha 14 de enero de
1956 o revistan el caricter de trabajadores
auténomos™.

Mas precisamente, elart. 15delaley26.063
expresamente dispone: El Régimen Especial
deSeguridad SocialparaEmpleadosdelServi-
cio Domésticoinstituido porel Titulo XVIIL de
laley25.239 es de aplicacién obligatoria para
aquelios sujetos que prestan servicio dentro
delavida domésticay que no importen para
eldadordetrabajolucroobeneficio econémi-
co. en los términos previstos en la referida
notma,seaquedichossujetosencuadrencomo
empleados en relacion de dependencia—de
conformidad conloestipulado porelEstatuto
delPersonaldelServicio Doméstico,aproba-
doporeldec.-ley 326 de fecha 14 de enero de
1956 y su reglamentacidn— o como trabaja-
doresindependientes.

En funcién de lo transcripto, a partir de la
vigencia de la ley citada, debe entenderse la
sustitucionde unrégimen deseguridadsocial
porotro paralostrabajadores delsector, pero
sinquemedie normadetransicidn algunacon
respecto al cambio establecido. En efecto,
varios son los interrogantesy cabos que que-
dansuceltos. Porejem plo, paraquienes habian

establecidosurelacionlaboralenlostérmi-
nos del dec. 326/56, ;como queda su futuro
previsional? ;Cdmo se com patibilizan para
las prestacioneslosaportesycontribuciones
realizadosbajounoyotrorégimen?;Cudles
la situacién del empleador que aplicaba el
dee. 326/567

Vale desiacar que si bien la ley 26.063
generalizalaaplicacion obligatoria delRégi-
men Especial creado por el art. 21 de la ley
25.239, no sustituye ni modifica su texto el
cualtextualmente expresa: “Establécese un
régimen especial de seguridadsacial,de ca-
racter obligatorio, para los empleados que
prestenserviciosdentrodelavidadoméstica
y que no importen para el dador de trabajo
lucro o beneficio econdémico, sujeto a las
modalidades y condiciones que se estable-
cenenlapresenteley,sin perjuiciodelaplena
vigenciadelEstatuto del Personal de Servicio
Doméstico, aprobado mediante el dec.-ley
326,del 14 de enero de 1956 y sureglamen-
taciéon™ Estaposibilidad existenteenlanor-
matranscriptajesde aplicacion o queddsin
efecto definitivamente?Porimperiodelaley
26.063seaplicaen adelante unsolorégimen:
etdelaley25.239.Ylaaplicaciondeldec.326/
56 permanecealosfinesdedeterminaruna
relacion laboral de dependencia, es decirla
sujecién alsuperior,loqueimplicael pago de
aguinaldo,indemnizacién pordespidoyto-
dos los derechos derivados para ¢l trabaja-
doresde unarelacignlaboral deestetipo.La
diferenciaestribaen queenlugardecalcular
lasobligacionesenfunciéndelaremunera-
cién deberd determinarlas de acuerdo alas
cotizacioncsfijas que luego se detallan.

Concomitantemente,conel propésitode
incentivarlaregularizacién de dichostraba-
jadores,laley26.063 estableceladeduccion
como gasto, con tape, en el Impuesta a las
Ganancias, delsueldooremuneracién paga-
do altrabajadorylas contribuciones patro-
nales indicadas en el art. 3° del Régimen
EspecialdeSeguridad Social paraEm pleados
deiServicio Doméstico,aprobada porelart.
21 delaley25.239.

Ahora bien, la ley 26.063, introduce un
importante cambio en lo que hace a los
aportesycontribucionesyaque com patibi-
liza tanto las obligaciones con trabajadores
auténomoscamocondependientesdentro
delrégimen desumasfijas estipulado porel
Régimen Especial de Seguridad Social para
Empleados del Servicio Doméstico (Titulo
XVIII, ley 25.239). En efecto este régimen
especiales,comoyasefialdramos, deaplica-
cion obligatoria para aquellos sujetos que
prestanserviciodentrodelavidadoméstica
y que no importen para el dador de trabajo
lucro o beneficio econdmico {de ser asi co-
rresponderiaelrégimen general de aportes
ycontribuciones), enlos lérminos previstos
enlareferidanorma,seaque dichos sujetos
encuadren comoempleados enrelaciéon de
dependencia—dcconformidad conlo esti-
pulado por el Estatuto del Personal del Ser-
vicio Doméstico, aprobado por el dec.-ley
326/56—acomotrabajadoresindependien-
tes. Antes, quienes se encontraban en rela-
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El reconocimiento en la Argentina de la paternidad
de hijos concebidos en el extranjero por inseminacion
artificial de pareja de homosexuales hombres

Por Mario J. A. OvARZABAL

A fines de agosto pasado, la prensa dio
cuenta del caso de una pareja conformada
por dos hombres, Martin y Andrew Fa-
rach-Colton, el primero de nacionalidad
argentinay el segundo estadounidense, re-
sidentes en NuevaYork, que tuvieron hijos
mellizos mediante la fecundacién de un
évulocompradoy la gestacién en un vien-
tre alquilado en los Estados Unidos, y que
podrian mudarse préximamente a la Ar-
gentina (ver Clarin, 18/8/05;La Nacidén, 19/
08/2005). El caso presenta varias aristas
que vale la pena analizar desde la pers-
pectivadelderechointernacional privado,
que es larama del derecho que se aboca
precisamente al estudio de las relaciones
juridicas privadas (familiares, contractua-
les, etc.) que ponen en contacto mas de un
pais.

La primera cuestion es si se deberia ad-
mitir en la Argentina la filiacién valida para
¢l derecho estadounidense, cuando el de-
recho argentino desconoce los contratos de
“alquiler de vientres” o“maternidad subro-
gada” y larenuncia por los padres (la ma-
dre en este caso) de sus deberes-derechos
sobre los hijos que derivan de la patria po-
testad. El principio es que si. En el derecho
argentino, la filiacion matrimonial, cuando
no se cuestiona la validez del matrimonio
de los padres como en este caso (Martin y
Andrew se casaron en Canad4, cuya legis-
lacion autoriza el matrimonio homosexual;
yaunque ese matrimonio no es actualmen-
tereconocible en la Argentina, el asunto no
atafie aqui a su reconocimiento, sino a la
legitimidad dela filiacion), se rige porlaley
del domicilio conyugalen el momento del
nacimiento del hijo, que es la estadouni-
densey segin lacuallos mellizos son hijos
de la pareja. Por lo demas, su paternidad
surge de la partida de nacimiento estado-
unidense que lo acreditay que el derecho
argentino reputa valida sin necesidad de
prueba carroborante del derecho extran-
jero.

Una cuestién distinta es si la filiacién
estadounidense deberiarechazarseenla
Argentina por ser ambos padres del mis-
mo sexo, con fundamento en la violacién
del orden piblico argentino relativo ala
composicién de la familia, o la inverosi-
militud del hecho del estado civil extran-
jero, es decir que los mellizos sean hijos
biolégicos de dos hombres. Me inclino por
la negativa, porque no seria congruente
con el principio del favor filii —de privi-
legiar que al hijo se le atribuya un “esta-
do” en lo posible de hijo legitimo— que
inspira la legislacién argentina interna y
la Convencidn sobre los Derechos del
Nifo (ratificada por Argentina y consti-
tucionalizada por la reforma de 1994)
(Adla,L-D, 3693),ylatendencia del dere-
cho comparado de aceptar la aplicacién
de leyes extranjeras mas liberales en cuan-
to alas posibilidades de establecimiento
de unafiliacion, alaluz de larealidad no
sdlo bioldgica sino también sociolégica
querevelala posesidn de estado. Distinto
seria si la pareja hubiera vivido en la Ar-
gentina al tiempo de la concepcidon o el
nacimiento de los hijosy hubiese viajado

a Estados Unidos para hacer alli lo que ¢l
derecho argentino le prohibia. En este caso,
la filiacidn extranjera podria desconocerse
con fundamento en el fraude al derecho
argentino;a menos que se considerase que
elderecho delos nifios a una filiacion sos-
tenida (favor filii) debe también en estas
situaciones prevalecer.

Reconocida la paternidad de Martin y An-
drew en ¢l pais, cabe derivar todas las conse-
cuencias legales referentes a la condicién de
padres, la mas importante de las cualeses la
patria potestad. En el aspecto migratorio, los
mellizos podrdn optar por la nacionalidad
argentina de su padre Martin u obtenerlare-
sidencia permanente en el pais por ser hijos
de un argentino nativo; en tanto que Andrew
tendra oportunamente derecho a radicarse
por ser padre de argentinas por opcidén o re-
sidentes permanentes de la Repiblica Argen-
tina, en el marco de la legislacién argentina
en vigor. Los oiros derechos y deberes que
incumben alos padres sobre las personas de
los mellizos mientras sean menores, com-
prendidos la guarda, educacién, alimentosy
representacion, asi como las facultades ad-
ministrativasy de enajenacion de sus bienes,
quedan regidos por ¢l derecho del pais de la
residencia hahitual de los hijos, que es dande
la patria potestad en definitiva se ejercita
—actualmente, Estados Unidos; y eventual-
mente la Argentinasilos Farach-Colton con-
cretan su mudanza al pais—.

Una Gltima cuestion se refiere a silas ma-
dres de los mellizos (laque aporté el dvulo o
la que los gestd) podrian reivindicar su ma-
ternidad, o el padre que aportd el semen im-
pugnar la paternidad del otro padre, ante una
autoridad argentina, o hacer valer una deci-
sién extranjera en ese sentido en nuestro pais.
Elcriterio predominanlte es que no, por con-
siderar que los contratos de subrogacién
materna (del que ambas madresy ambos pa-
dres participaron) son ilegales y carecen de
eficaciaenlaRepublica poroponersea prin-
cipios de orden publico argentino. Sin em-
bargo, la prohibicién no alcanzaria a los hi-
jos, cuya pretension es escindible del can-
trato ineficaz y, por lo tanto, podrian recla-
mar la maternidad o impugnar la paterni-
dad. en la medida que el derecho aplicable
—que es el estadounidense, por ser el del
domicilio conyugal al momento del parto—
lo autorice.

Se criticara que las respuestas no supe-
ranlaambigiledad yla duda. La causa radi-
caen que las normas del derecho interna-
cional privado argentino son tan escuetas
como inadecuadas a los desafios actuales
que plantean el empleo de técnicas bioge-
néticasy el desarrollo de formas familiares
no tradicionales. Los principios de solucidn
planteados parten de aquellas normas, que
son las unicas existenles, integrandolas con
el principio delinterés superior del nifio pre-
valeciente en el derecho civil argentino (in-
ternacionalmente inspirado) de filiacion. De
estasuerte, suministran una guia, fundada
ymotivada por el derecho vigente, parare-
solver (o comenzar a resolver) éste y atros
casos semejantes que se puedan en el futu-
10 presentar. ¢



