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El camino hacia los derechos: la evolucion de
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la jurisprudencia en materia LGBT

La historia jurisprudencial y los derechos funda-
mentales

El derecho es una herramienta que asiste al ser humano a vivir en
sociedad. Esta formado por pautas, reglas y limites gue establecemos
para poder convivir con el otro o la otra. Por ello es que el derecho no es
algo estatico. La construccion juridica de la sociedad se va desarrollando
y evolucionando con el correr del tiempo a medida que la sociedad va
manifestando o descubriendo nuevas necesidades.

Una forma de detectar los sintomas de una sociedad que requiere
nuevas leyes es por medio de la jurisprudencia. Los procesos judiciales
sirven para que los particulares reclamen aquello que consideran justo.
Luego, el juez, funcionario puhlico que encarna al Estado y que a su vez
representa a la sociedad, determinara si el reclamo es valido o no segun
el derecho vigente y los principios que lo rigen. Finalmente, en muchos
casos, esos reclamos que comienzan manifestandose en sede judicial
terminan siendo receptados por normas especificas existentes que se
interpreten de manera tal que regulen un tema en particular; o bien las
demandas individuales van empujando a la creacign de nuevas normas
generales.

Existe un dicho que se refiere a que “el derecho le sigue a los hechos”,
lo cual muestra que el derecho va narmando en funcian de las necesida-
des que la sociedad va presentando. Tal fue asi con el caso del divarcio,
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que resultaba un menester social de suma importancia, manifestado en
multiples casos jurisprudenciales, que finalmente se tornd en normativa
concreta que valido la existencia del divorcio y de la posibilidad de volver
a contraer matrimonio. De la misma manera, va sucediendo con muchos
otros casos de derechos que van surgiendo coma necesidad social y que
luego se traducen en verdaderos avances normativas.

La misma logica se produce en relacion al calectiva LGTB el cual fue
conquistando muchos derechos desde numerosas luchas entabladas por
las organizaciones de la sociedad civil, los movimientos de derechaos
humanas vy la sociedad en general que, luego de ser receptado por los
poderes publicas, fueron caonvirtiendose en verdaderas prerrogativas
emanadas del ordenamiento vigente.

Es en esta linea que nos propusimos analizar los antecedentes
jurisprudenciales de mayor relevancia respecto al reconocimiento de los
derechaos de lesbianas, gays, bisexuales y transexuales (LGBT]. La histo-
ria jurisprudencial en esta tematica en nuestro pais es muy rica. Esto ha
permitido, por un lado, visualizar los esfuerzos de los particulares intere-
sadosy del activismo por adquirir pronunciamientos judiciales favarables
y, por el otro, reflexionar sobre la legislacion en el tema, las paliticas
puhlicas, y su canstitucionalidad o vigencia social.

Cabe destacar la importancia que tiene el analisis jurisprudencial en
relacion con los derechos fundamentales de la comunidad LGBT vy, en
particular, el estudio de la situacidn nacional a diferencia de la provincial.
Esto se debe a que los marcos normativos difieren en cada provincia. Por
lo tanto, hay diversidad de decisiones dependiendo de la provincia de la
que se trate en cada caso en particular, y las situaciones de Violacian de
derechos sufridas por la comunidad LGBT son analizadas en forma
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distinta segun la provincia. Es por esto que es esencial realizar un estudio
pormenorizado del tema a los efectos de realizar un verdadero analisis y
de conocer las tematicas que se tratan en los estrados a lo largo y a lo
ancho del pais para reconocer las diferencias que surgen de cada
sentencia, si las hubiera.

La jurisprudencia se encuentra ordenada en ejes tematicos que, a su
vez, estan presentados en sentido cronoldgico comenzando de los casas
mas antiguos hasta llegar a los mas recientes en cada tema. Para ellg,
dividimaos el documento segun los distintos aspectos de la vida de las
personas LGBT, en relacion con el impacto que tenga la jurisprudencia
analizada en las distintas facetas de la vida y dignidad de la persona. Las
categorias elegidas son: identidad; salud; familia; trabajo; beneficios
sociales; no discriminacion; derecho a la intimidad; derecho penal; y
personeria juridica.

Puesto que los derechos humanos son universales, complementarios,
interdependientes, irrenunciables e indivisibles, la division en distintas
secciones se utiliza meramente a los efectos de organizar el presente
trabajo y de categorizarlo de una manera clara, ordenada y didactica. No
obstante eso, somos plenamente conscientes que en los casos reales,
tangibles y concretas algunas divisiones tematicas san artificiales dado
que la persona es un todo integro y los derechos estan intimamente
interrelacionados, por lo tanto los abordajes deben ser halisticaos.

Por otra parte, la eleccion de dichas categorias mencionadas - y no
otras - también responde parcialmente a fines didacticos y por otra parte
se debe a la impartancia que tienen estos temas sobre el desarrallo de
cualquier persona en sociedad, y en este caso, a la persona perteneciente
al colectivo LGBT. No obstante, podria haber otros aspectos a tratar, pero
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consideramos que estos son actualmente los puntos mas fundamenta-
les para analizar.

Otra aclaracion preliminar digna de remarcar es que estos no saon, ni
mucho menos seran en el futuro, los Unicos temas posibles de tratar
respecto al respeto de los derechos del colectivo LGTB. Esto se debe a
que los derechos humanos se caracterizan por su progresividad, y paor lo
tanto, su desarrollo siempre es escalonado en miras a lograr cada vez
mas altos niveles de proteccion de derechaos. Ante esto, san las jurisdic-
ciones las gue llenan de contenido a determinados derechos que antes
podian tener menor alcance pero con el paso del tiempo, se le da una
definicion mucho mas amplia y con mayor repercusion en términos de
promocion y proteccion de derechaos.

En esta linea, los fallos fueron elegidos sobre la base de un analisis de
las distintas innovaciones en materia de derechos que se produjeron en
relacion con la tematica seleccionada. Es decir, con el carrer de los afios,
en cada fallo elegido en este trabajo los jueces otorgan a la comunidad
LGBT, en general, una proteccion cada vez mas amplia de sus derechos
fundamentales. Por lo tanto, la inclusion de los fallos elegidos no se basa
salo en un orden cronolégico y tematico, sino también evolutivo, teniendo
en cuenta cuales fueran los cambios y su incidencia en los derechos del
colectivo LGBT a lo largo del tiempo.

Por otra parte, entendemos que es necesaria realizar un estudio endd-
geno de la jurisprudencia tanto nacional, pravincial comao local. De esta
manera, dentro de cada seccign es importante destacar la jurisprudencia
segun fuera anterior o posterior a la reforma constitucional del afio 1994.
Esta reforma fue crucial en la decisign de los jueces en muchas casos,
dehido a la ohligacion de respetar ciertos derechos que antes no gozahan
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de proteccion constitucional. Por lo tanto, esta consideracion es debe ser
tenida en cuenta para lograr un mejor entendimiento del desarrollo de
derechos que son materia de analisis en este informe.

Por ultimo, es interesante tener en cuenta otra consideracion crucial.
En muchas ocasiones los avances normativos no siempre se ven plasma-
dos de manera automatica en la vida de las personas. Par lo tanto, a
pesar de tener una legislacion de avanzada en la Argentina a nivel federal
y en muchos casaos a nivel provincial en materia LGTB, es determinante
rastrear los fallos que den cuenta de la efectiva implementacion de las
normasy que tipos de problematicas se pueden suscitar en la proteccion
de derechos. Es par esto que el analisis jurisprudencial es de vital impor-
tancia para conocer la efectividad de los derechos enunciados normati-
vamente.

A modao de conclusian, con este trabajo esperamas poder hacer un
aporte a los profesionales que se desempefian velando por el respeto y el
reconocimiento de los derechos de la comunidad LGBT, como asi también
poder caontribuir con la promaocion y proteccion de los derechos de
cualquier particular interesado que se vea en una situacion de desprotec-
cion, o que desee formarse en materia de derechos humanos en general
y de los derechos que le competen particularmente al colectiva LGTB.

8 | LGETIQ
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El respeto de la vida de las personas segun
la jurisprudencia

El concepto de respeto de la vida de las personas se puede analizar
desde multiples abordajes. Uno de ellos, tiene que ver con el respeto a la
vida en tanto a poder desarrollar un determinado plan de vida conforme a
las creencias, ideales u objetivos personales. En esta primera faceta, el
cancepto de libertad es trascendental y el Articulo 19 de la Constitucion
entra en juego can su clausula de reserva. En ésta, se estahlece que las
acciones privadas gue no perjudiquen a un tercero, estan exentas de la
autoridad de los magistrados y a partir de este concepto es que hay un
desarrallo doctrinario y jurisprudencial donde entra el juego la concep-
cion de la libertad de adoptar un proyecto de vida sin verse ohligado a que
el Estado interfiera en el mismo. Este primer aspecto sera analizado
seguidamente en el apartado siguiente.

Otro de los alcances del derecho a la vida, es respecto a la vida digna.
Este segundo abordaje, hace hincapié en que ningun proyecto de vida
deberia implicar una exclusion, marginacion u obstaculo para poder
desarrollarse en saciedad, vivir dignamente, acceder al circuito laboral
formal, a la educacian, a la salud, al trato digno. Este segundo aspecto,
sera abordado a través de estudios pormenaorizados en secciones distin-
tas segun que tipo de derecho sea el que este en juego (como el de la
salud, el trabajo o los beneficios saciales), sin embargo, es interesante
destacar que la imposibilidad de acceder a cualquiera de estos derechos
implica una violacion al derecho a la vida en términos de dignidad de Ia
persona.
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Por Ultimo, y no menos importante, un tercer acercamiento al respeto
a la vida es aquel que se refiere pura y simplemente a la proteccion del
valor vida en el sentido mas directo: no sufrir dafios fisicos, violencias,
asesinatas, o cualquier violacion de derechos que atente contra la vida e
integridad fisica de las personas. Ante esto, la comunidad LGTB ha sufrido
histaricamente ataques, violencia y agresiones que atentaran caontra las
personas humanas que componen ese colectivo. Este Ultimo aspecto no
ha sido aun totalmente erradicado debido a que cantindan persistiendo
practicas de persecucion por parte de conciudadanos o mismo viclencia
institucional que atenta contra la vida de las personas gue componen
este colectivo. Este tercer abordaje sera también retomado la seccion
que se refiere al derecho penal y sus implicancias en el colectivo LGTB.

La libertad de elegir un proyecto de vida

Una vez realizadas estas cansideraciones, se retomara la primera
acepcion del derecho a la vida. Respecto al mencionado aspecto, el
concepto ha ido evolucionando con el correr de los afios. En principig,
sobre la base del articulo 19 de la Constitucion Nacional es posible soste-
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ner que todas las acciones privadas de las personas que no ofendan al
arden y a la moral publica, ni perjudiguen a terceros, no deberian ser
objeto de restricciones por parte del Estado o de cualquier otro particular.
Segun este articulo, las acciones privadas de los particulares que
cumplan con los mencionados requisitos deberian ser resguardadas de la
actividad estatal.

Sin embargg, a su vez, el concepto de "orden y moral publica" y del
perjuicio a un tercero ha tomado distintos significados a lo largo de la
histaria. Asimisma, es importante mencionar aqui las distintas acepcio-
nes que ha tomado el concepto de "hien comun”, como surge de fallos
tales comao "Comunidad Homosexual Argentina c. IGJ" o "Asociacian
Lucha por la Identidad Travesti-Transexual c. IGJ", y la incidencia que ha
tenido en la proteccion de los derechaos de las personas LGBT. En estos
casos se analiza el concepto de "bien comun”, la distincion entre el
amhito privado y puhlico, y la definicion de conceptos ambiguos como
"moral publica".

Es decir, a lo largo de la historia y hasta el dia de hoy ha sido dificil
distinguir entre aquello que forma parte de la vida privada de las personas
y la vida publica. Conceptos tales como los que han sido mencionados
fueron tomando distintos significados, que incidieron en forma directa en
los derechos de los colectivos vy, en lo que aqui nos interesa, en los
derechos de las personas LGBT.

Sin embargo, con la reforma constitucional del afio 1994 y la incorpo-
racion de la normativa internacional de derechos humanaos, la que
adquiere jerarquia constitucional, se fue internalizando una definicion
amplia del concepto de "respeto de la vida de las personas”. Ya no busca-
mos la homogeneidad de la sociedad, sino que cada uno sea respetado
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sin importar sus elecciones, ni si las mismas coinciden o no con las de la
mayoria de la sociedad. En esta linea fue sancionada la Constitucion de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires que en su Articulo 11 se refiere al
“derecho a ser diferente” retomando esta idea de la promocion y protec-

cion de la diversidad que existente entre los companentes de la sociedad.

Asi, ya en el afio 2006, en el mencionado fallo Asaciacion Lucha por la
Identidad Travesti-Transexual, la Corte Suprema de Justicia afirmo que:
"(...]J el ‘bien comun’ no es una abstraccian independiente de las personas
0 un espiritu colectivo diferente de éstas y menas adn lo que la mayoria
cansidere comun excluyendo a las minarias, sino que simple y sencilla-
mente es el bien de todas las personas, las que suelen agruparse segun
intereses dispares, contando con que toda sociedad contemporanea es
necesariamente plural, esto es, compuesta por personas con diferentes
preferencias, visiones del mundo, intereses, proyectos, ideas, etc.", una
idea muy distinta de lo que se creia afios atras.

Las resaoluciones judiciales gue recolectamos en este trabajo mues-
tran una evolucion en este sentido. El respeto hacia las personas aparece
a lo largo de los afos relacionado con distintos aspectos de nuestras
vidasy, en particular, de las personas LGBT. Esto es asi dado que el colec-
tivo presenta caracteristicas particulares en tanto ponen en jague
institutos clasicos, conservadares y dan cuenta de la configuracion de
nuestra sociedad. Un ejemplo de eso es la aparicion de las familias diver-
sidad luego de la sancion de la Ley de Matrimonio Igualitario. Asimisma,
cuestiona en diversas contextos el sistema binario de sexo gue caracteri-
za a la gran mayaria de las sociedades donde la paoblacion se divide en
hombres y mujeres.

A modo de ejemplo, en cuanto a la identidad de género autopercibida,
en un principio no se les permitia a las personas tomar decisiones

1 Fallo "Asociacién Lucha por la Identidad Travesti-Transexual ¢/ Inspeccion General de Justicia", Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
de fecha 21/11/2006. A. 2036. XL
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respecto de su identidad sexual. La misma era determinada por la
naturaleza, y ni la misma persona ni el derecho o los jueces podian
intervenir en la decision. Sin embargo, como veremas mas adelante, esta
vision se madifico, considerando ahora que es la persona la que debe
tomar decisiones con respecto a su sexualidad, asi como la sociedad
tiene la obligacion de respetarlas. Los jueces, al mismo tiempo que la
sociedad en su conjunto, pasaron de acordar con una concepcion de
"bien comun" ajustada a las elecciones de una mayaria, a considerar
fundamental el respeto por las distintas elecciones de vida de las distin-
tas personas que forman parte de la sociedad.

Es por este tipo de cuestionamientos encarnados a traves del colectivo
LGTB que el respeto por la eleccion de un proyecto de vida se torno algo
muy dificil de conseguir por el colectivo, debido a las numerosas resisten-
cias que fueran apareciendo ante la diversidad emergente del colectivo
que aporta a la complejizacion de la sociedad y da cuenta de enorme
variedad y diversidad de proyectos de vida.

Terminologias

De esta manera tambien, fueron apareciendo y mutando determina-
das terminaclogias dando cuenta de la enorme complejidad en la que
estamos inmersas. Se fue diferenciando el sexo hioldgico del género;
siendo el primero aquel que se refiere a los elementos sexuados del
arganismo - los cromosomas, glandulas, marfologia, genitales y hormo-
nas sexuales -, y el segundo, siendo los atributos constituidos sacial-
mente de la mujer y del hombre y aludiendo al significado social y cultural
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que se le atribuye a las diferencias bioldgicas, en otras palabras, la cons-
truccion social creada en torno al sexo. Luego, como se vera posterior-
mente, surge el tercer concepto que es el de identidad de género. Este se
apoya en la autopercepcion del génera en tanto vivencia interna y persao-
nal, que puede corresponderse 0 no, con el sexa asignado al nacer.
Asimismo, comao cuarta nocion, se encuentra la de expresiones de
genero, que se refieren a como una persona expresa Su genero en
funcian de multiples aspectos coma lo son la vestimenta, los intereses, el
compaortamiento, la manera de interactuar, ya sea comao mujer, como
hombre, de manera andrdgina, entre otras.

Otra terminologia importante para tener en cuenta es la orientacion
sexual. Esta se refiere al ohjeto de deseo que una persona puede tener, es
decir, la atraccign o amor que una persona siente por otra. Ante estg, una
persona puede sentirse atraida por personas de un genero diferente al
suyo, del mismo o de mas de un género. De ahi se desprenden las perso-
nas heterosexuales, homaosexuales, bisexuales entre las categorias mas
conacidas y diseminadas (pero na las unicas).

Desde ese punto de vista, la diversidad sexual entonces esta
compuesta por la totalidad de la sociedad, dado que cada orientacion
sexual es distinta de la otra y comprende un todo. Es decir, la diversidad
sexual no esta solamente compuesta par aquellos grupos que rompen (o
rompieran histdricamente] determinados canones sociales, sino por
todos los integrantes del conjunto de la sociedad.
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El reconocimiento de la identidad auto-
percibida

La lucha por el respeto a la identidad fue larga y ha tenido muchas
variantes a lo largo de la historia. De manera gradual se ha logrado ir
modificando progresivamente la concepcion de la identidad de génerao.
Lo que en un principio era impensable fue mutando a lo tolerable, hasta
alcanzar la idea del respeto por la identidad autopercibida del otro o Ia
otra.

Cabe destacar en esta seccion la importancia que tuvo la reforma de
la Constitucian Nacional del afio 1994 para el derecho de las personas al
reconocimiento de su identidad autopercibida. Segun se puede apreciar
de las resoluciones judiciales posteriores al afio 1994, se empieza a
pensar en la identidad no ya como un elemento bioldgico y natural, como
se percibia en los casos mas antiguos (comao el fallo "Prunello” del afio
1989), sino como producto de la percepcion gue tenga cada uno de su
propio género. En los fallos posteriores a la mencionada reforma, los
jueces comienzan a tomar conciencia de la discriminacion que las
personas LGBT estan sufriendo, por lo que asumen una postura mas
protectora del derecho a la no discriminacian, obligados desde ese
momento por las normas de jerargquia constitucional.

La jurisprudencia mas antigua maostraba la necesidad de una
intervencion quirtrgica en el exterior del pais para luego poder rectificar
la partida de nacimiento y documento de identidad de la persona por via
judicial, como sucedio en el caso "N.N." del afio 1997. Posteriormente, se
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permitio la realizacion de la cirugia en la Republica Argentinay, finalmen-
te, se decidid que no era necesaria la intervencidn quirdrgica de las
personas a efectos de poder llevar adelante la rectificacion de los docu-
mentos segun el género autopercibido, conforme lo establecido por el
juez en el fallo "P., R. L." del afio 2008.

Este avance se vio plasmado, finalmente, en el afio 2012 y como
consecuencia de un gran movimiento sacial que tuvo al activismo como
protagonista, en el dictado de la Ley de Identidad de Género (Ley Nacio-
nal N° 26.743], la que recepta los distintos pedidos de las personas que
bregaban por el respeto del derechao a ser reconocidaos segun el génerg
caon el que se identificaran, sin necesidad de tramite judicial o interven-
cion quirlrgica alguna. Mas aun, tal como se desarraollara mas adelante,
dicha ley en su Articulo 11 garantiza el goce a la salud integral y acceder
a intervenciones quirurgicas totales y parciales y/o a tratamientos
integrales solamente en caso de que la persona asi lo desee.

A continuacion analizaremos los distintos casos jurisprudenciales que
reflejan la evolucion a la que aludimos previamente.

»
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Caso Prunello (1989)

En el afio 1988, la Sala E de la Camara Nacional Civil en el caso "Prune-
llo, Federico Norberto" rechazo una demanda por rectificacion de partida
y cambio de sexo? Se trata de una mujer transexual que se habia efectua-
do una intervencian quirdrgica fuera del pafs para adecuar su genitalidad
a su identidad de genero autopercibida.

Los jueces rechazan el pedido en Primera Instancia, y la Camara confir-
ma dicha resolucion sobre la base de que "la libertad gue invoca el
recurrente no es absoluta sobre si mismo, pues no puede alterar lo que
corresponde a su naturalezay es funcion del derecha limitar la posihilidad
de que alguien se desvie de sus fines fundamentales". En un impaortante
antecedente, uno de los jueces de la Camara, el juez Calatayud, vota en
cantra de lo expuesto por la mayaria, sosteniendo que

"una vez que el individuo ha logrado, previa operacién, adecuar su anatomia con
su sexo psicoldgico, sin lugar a dudas debe ayuddrselo a insertarse en la socie-
dad reconociendo legalmente su nuevo estatus, puesto que -reitero-, libre y
voluntariamente ha elegido el dificil e irreversible camino que lo llevé a armoni-

zar su apariencia fisica con su sentir interna”.

Cabe destacar que, anteriormente, se permitian por medio de acciones
judiciales las madificaciones del nombre en el documento nacional de
identidad en los casos de personas intersexuales. Paor lo que, al momento
de revisar los elementos probataorios, los jueces hacen alusign a que la

2 Fallo "Prunello, Federico Norberto”, Camara Nacional Civil, Sala E, de fecha 31/03/1989
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pericia medica no habia detectado rasgos de intersexualidad (el término
utilizado en la sentencia es "hermafroditismo"]. A ese analisis se le suman
teorias respecto al sexg, teniendo en cuenta que es un complejo estructu-
ral conformado por sexo genético, canalicular, harmonal, gonadal, psico-
logico, entre otros. Segun los jueces del caso, su maodificacian es impasi-
ble de llevar a cahbo, ya que el sexo genético es un elementao inalterable, y
no puede ser modificado por una decisian unilateral por estar involucrado
el orden publico y la maral social.

En su sentencia, los jueces de la Camara explican que las intervencio-
nes quirdrgicas realizadas son insuficientes para realizar el "cambio de
sexa"y la documentacion identificatoria. Se agrega que la libertad invoca-
da no es absoluta, ya que no se puede alterar lo que corresponde a la
naturaleza, y es funcion del derecho limitar la posibilidad de que alguien se
desvie de sus fines fundamentales. La Camara sostiene que el derecho
tiene facultades que superan a la libertad de los propios sujetos de
derecho, aun cuando su proceder no perjudigue a terceros. Por ultimo,
agregan que la Justicia debe estar al servicio de la verdad y "no le es dable
a los jueces alterar la naturaleza misma de las cosas, que por solo la
declaracion pretendida tampoco se veria madificada".

Este es uno de los primeros antecedentes en la materia, que expone las
caonsideraciones que existian respecto de la transexualidad y de la idea
sobre cual era en ese momento la funcion del derecho. Esta resalucion
refleja el accionar de un Estado paternalista que puede decidir sobre las
disposiciones fisicas de las personas, aun cuando no perjudiquen a ningun
tercero. Consideramos que es un antecedente de suma relevancia, ya que
no todos los jueces fallaron en igual sentido, por lo que comienza a surgir
en el ambito jurisprudencial una nueva forma de interpretar los derechos
de las personas LGBT.

»
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Ante la decision de la Cdmara Nacional en lo Civil, Prunello interpuso
recurso extraordinario Federal, que fue denegado por la Camara vy, en
cansecuencia, origing la gueja ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacian.

Una vez en la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn [CSJN]’ en el afio
1992, dicho tribunal desestima el analisis del caso en cuestian, pero por
cuestiones formales relacionadas con ciertas dilaciones producidas, por
lo que no hay un pronunciamiento de fondo de la mayaria de dicho tribunal
en este caso. Sin embargg, el juez Fayt considerd que, pese a los formalis-
mos legales, debia declararse procedente el recurso, aun teniendo en
cuenta las circunstancias temporales de su interposicidn.

En su voto, Fayt hace hincapié en la conducta del sefior Prunello quien,
a lo largo de los afios, mantuvo constantemente su decision sobre la
pretension del reclamo iniciado en el afio 1982. Esa comprometida cons-
tancia revelaba la inverosimilitud del desistimiento de efectuar los recur-
sos adecuadas en el tiempo oportuno® Asimismo, la pretension de Prune-
llo no tiene un objetivo patrimonial a costa de una parte contraria, ya que
la Unica contraparte en este caso seria la sociedad que, en definitiva, tiene
como unico interés el del cumplimento efectivo de la Ley.

Asi, Fayt entiende, en una interpretacion amplia de la legislacian vigen-
te y de la doctrina de la CSJN, que la importancia de una causa, sobre la
base de la posibilidad de que sea una "ocasion de gravedad suficiente",
debe serrazan atendible en el momentao de sopesar la admisibilidad de un
nuevo recurso extraordinario. Finalmente, el magistrado analiza el interés
general de gue exista una doctrina judicial clara y segura que podria
emanar de la CSJN.

3 Fallo "Prunello, Federico Norberto s/ Informacion sumaria”, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de fecha 24/03/1992. Fallos 315:430.

4 Consideramos importante aclarar que éste ha sido un caso que ha tenido recepcion en los medios de comunicacion, y que de la lectura
de distintos articulos hemos podido constatar que la imposibilidad de presentar el recurso en tiempo oportuno se debid a la dificultad de
la demandante de hallar un abogado o abogada que la representara para llegar a la Corte Suprema de Justicia de la Nacian. Ver Diario
Clarin, 10 de noviembre de 2000.
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concordancia con una situacion real. Sin embargo, dada la necesidad de la
homogeneizacion y coherencia que debe existir entre los diferentes
aspectos de la sexualidad de una persona (hioldgica, fisica, social, entre

W o . : . . otros), la Camara decide, ademas de otorgar la autorizacion para la
(...)". Asi, el juez pareceria develar su interés en que la CSUN se pronuncie R . . Co ey
realizacion de la intervencion quirdrgica, ordenar la rectificacion de los

al respecta, debido a la importancia de las decisiones de la CSJN para los , o . -

. . . : o documentos identificatorios de la peticionante.
tribunales inferiores, y a fin de comenzar a establecer un criterio que 1
responda a la laguna normativa existente en ese momento en el pais.

En palabras de Fayt: "el problema planteado es de aquellos cuya grave-
dad para el interés general hacen adecuado establecer una daoctrina
judicial clara y segura, como la que podria emanar de esta Corte Suprema

El tribunal hace hincapié en que no se trata en el caso de una persona
transexual, sino intersexual. Asi, segln la sentencia de la Camara, "El
individuo tiene derecho a la reafirmacion de su identidad sexual aquejada
par el destino que le toco. Persigue, ante la indefinicidn de origen, lograr la
Caso I'" J.C. [199“] definicion consustancial con su persona." Asimismao, con respecto a la
operacian solicitada, sugiere que

Afios mas tarde, en 1994, la Camara 1° de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de San Nicaolas debio decidir en el caso "L., J. C." °. Una persona

que nacid con una ambigdedad genital requirio judicialmente la anulacion "(...] no se trata de una operacién mutilante de variacién del sexo, sino de remo-
de su pvart|da dP nacimiento en |va que fue reg|str§da c.on'rllombre Yy Sexo cién de una mixtura confusa [Arias de Ronchietto, articulo citado], que en
masculino, a fin de que se realizara una nueva inscripcion con sexo y definitiva tenderd a quitar sugerencias genitales masculinas no funcionales,

nombre femenino. Asimismo, solicito la autorizacion judicial para realizar-
Se una intervencion quirdrgica que adecuara sus genitales a su identidad
femenina.

segun ya exprese, en beneficio de la persona.”

Cabe sefialar que decidimos la inclusion de este antecedente ya que,
hasta el afio 1997, no se permitia la rectificacion documental de la identi-
dad de las personas transexuales y, en el caso de L., J. C., se explica
indirectamente el porgué. Se delinea una clara diferencia entre personas
transexuales e intersexuales, al tener estos ultimaos entre si una realidad
distinta al momento del nacimiento y de la confeccign de sus partidas de
nacimienta.

La Camara entiende que, debido a la necesidad de superar la amhiglie-
dad sexual de la persona, debe hacer lugar a la intervencion quirurgica.
Los jueces consideran gue no sucede lo mismo con la anulacion de la
partida de nacimiento, debido a que el instrumento fue confeccionado en

S Fallo"L,J.C.", Camara 1° de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Nicolés, de fecha 11/08/1994. Publicado en LLBA1994, 871. Cita
online: AR/JUR/1040/1994
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Caso N. N. (1997)

En el afio 1997, con posterioridad a la reforma constitucional, el Juzgado de 1°
Instancia en lo Civil y Comercial N° 8 de Quilmes debe decidir en la causa "N.N."®. La
persona solicitante, luego de haberse intervenido quirirgicamente en el extranjero,
solicita la rectificacion de su partida de nacimiento y de su documento de identidad.
Este es el primer antecedente jurisprudencial en que se hace lugar a la rectificacion
de la documentacion identificatoria posterior a la adecuacion fisica mediante una
intervencion quirurgica.

Al no existir normativa que en ese tiempo requlara la situacion, ni tampoco otra
que pudiera aplicarse por analogia, el juez debe recurrir a los principios generales
del derecho. Cabe destacar aqui que, al ser un caso posterior a la reforma constitu-
cional del afio 1994, la que recepta en su texto la eliminacion de toda forma de
discriminacion por la incorporacion de los tratados internacionales al conjunto de
normativa constitucional, se habilita el analisis del planteo judicial realizado.

El fallo en cuestion analiza las implicancias de la reasignacion sexual en el
derecho de familia, mas precisamente en el matrimonio vy la adopcion. El juez
sostiene que en el matrimonio las caracteristicas fisioldgicas de la recurrente la
inhabilitan para la reproduccion y la habilitan sclo para un acto sexual irregular. Se
interpreta que ambas son causales de nulidad relativa del matrimonio, y se deja a
salvo el derecho del contrayente de pedir la anulacion en caso de ignorar la realidad
sexologica de su pareja.
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salicitante. Se entiende que esas aptitudes deberan ser analizadas de manera
particular y que, en principio, por los exdmenes psicolégicos efectuados, se refleja
que la solicitante en este caso tiene condiciones inmejorables para llevar adelante
la crianza de un menor.

Asimismo, se produce una confusion tipica entre los conceptos de "homosexua-
lidad" y "transexualidad", como ya hemos visto y veremos en otros casos analiza-
dos. Sin embargo, el juez considera que "la personalidad no es un valor que
podemos configurar a nuestro gusto, su delineamiento se produce por innumera-
bles factores que comienzan en etapas prenatales, al que se suman los ambienta-
les, los de orden familiar o del medio social, como tamhién la educacion y otras
experiencias de convivencia que afectan sensiblemente la definicién de la mismay
dentro de ella se encuentra todo lo atinente a su sexualidad".

Se tiene en cuenta que en su morfologia externa la recurrente presenta genita-
les femeninos, que ha vivido desde su adolescencia como mujer, y que de |a pericia
psicoldgica surge que es mujer y no presenta sintomas psicopatoldgicos ni proble-
mas en su identificacion psicosexual, por lo que es netamente femenina.

Finalmente, el juez accede a la reasignacion sexual por haberse realizado previa-
mente la intervencion quirtrgica, con lo que esta modificacion en el cuerpo era
necesaria para posteriormente poder exigir el reconocimiento del Estado de la
identidad autopercibida. Segun las palabras del juez,

En cuanto a la adopcidn, se hace referencia a la valoracion de las aptitudes de |a "Debe entenderse el tema a resolver como una reusignuci(jn de sexo y cambio

de nombre, a lo que debe accederse teniendo en cuenta que el peticionante del
cambio de sexo ha recarrido un sendero distinto al que, primigeniamente, le

6 Fallo "N. N.", Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N° 8 de Quilmes, de fecha 15/05/1997. Publicado en: LLBA 1897, 958,
con nota de Julio César Rivera. Cita online: AR/JUR/2682/1397.
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signd su naturaleza y sin que ello fuera fruto de una decisién individual y libre
sino que, por diversas circunstancias de orden familiar, social, educacional,
formativa y anatomo-fisioldgicas, desde muy temprana edad se va perfilando
una personalidad que adquiere contornos propios de la mujer, adquiriendo
relevancia el elemento psicosocial, ademds del genético, que determina el sexo,
habiendo decidido someterse a una intervencién quirdrgica para la ablacidn de
los genitales masculinas y la implantacién de una falsa vagina no como un acto
de libre disposicién de su propio organismao sino como la necesidad de poner fin

a dicha transformacion.”

En Argentina, dicha intervencidn quirtrgica solo podia efectuarse previa autoriza-
cion judicial, ya que la misma estaba estrictamente prohibida segun la Ley 17.132
del Arte de Curar. La mencionada ley en su articulo 19 inciso 4 enunciaba;

“Los profesionales que ejerzan la medicina estdn, sin perjuicio de lo que esta-
blezcan las demds dispasiciones legales vigentes, obligadas a no llevar a cabo
intervenciones quirdrgicas gue modifiquen el sexo del enfermo, salvo que sean

efectuadas con posterioridad a una autarizacién judicial”,

CasoA.,D.D.[1998)

El caso de "A, D. D." fue resuelto por el Juzgado de la 1° Instancia en lo Civil,
Comercial y Minas N° 14 de la Provincia de Mendoza en el afio 19987, Aqui, es impor-
tante destacar que el juez se refiere a la peticionante siempre en femenino. Asimis-
mo, a lo largo de |a resolucion, se realiza un importante analisis de todos los aspec-

7 Fallo "A., D. D. p/rect. part.”, Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Minas N° 14 de Mendoza, de fecha 24/11/1998.
Publicado en LLGran Cuyo 1998, 708, con nota de Santos Cifuentes; Coleccion de Andlisis Jurisprudencial Derecho Civil - Parte General -
Director: José W. Tobias, Editorial LA LEY, 2003, 123, con nota de José W.Tobias. Cita online: AR/JUR/1502/1998
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tos en relacisn con la accifinante en particular, y con la medicina y el derecho en
general. Se evaltan las pruebas aportadas para acreditar, ya no sélo las modifica-
ciones anatémicas en el cuerpo de la peticionante, sino tamhién su historia de vida.

Asimismo, se traen a estudio otros antecedentes jurisprudenciales, doctrinales
y legislativas relevantes para clarificar la evaluacion del caso.

Este antecedente es de relevancia ya que, al momento de tomar la decision, se
tiene en cuenta la discriminacion de la que es victima la accionante por no contar
con una identificacion acorde a suimagen y, por sobre todo, a su identidad autoper-
cibida, aspecto que no era analizado por los jueces en decisiones anteriores. Es asi
como el juez explica que dejar desprotegida a la peticionante implicaria una
ilegitima y manifiesta violacion del principio de la no discriminacion, careciendo de
una justificacion objetiva y razonable.

Por Ultimo, el juez entiende que hacer lugar a lo solicitado no altera el orden
publico ni atenta contra la moral, por lo que ordena la rectificacion de la partida de
nacimiento en el nombre y el sexo de la peticionante, y la emision de un nuevo
documento de identidad "colocando de este modo, al ordenamiento juridico y a sus
aplicaciones jurisdiccionales a la par de los avances de las restantes disciplinas que
dan apoyo y soluciones concretas a las realidades humanas con que se enfrentan.”

Caso M., J.C.[1998)

El fallo "M., J. C." del Juzgado en lo Civil y Comercial N° 9 de San Isidro, del afio
1998, en linea con el tema tratado en el caso de "L, J. C.", resuelve el pedido de una
persona de gue se adecue la inscripcion registral de nacimiento a la que considera
su verdadera identidad sexual °. M., J. C. solicita, en consecuencia, que se rectifigue

8 Fallo "M, J. C.", Juzgado en lo Civil y Comercial N° 9 de San Isidro, de fecha 12/11/1998. Publicado en LLBA 1999, 1106, con nota de
Andrés Gil Dominguez. Cita online: AR/JUR/2549/1988,
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teniendo en cuenta la madificacion del nombre de pila y el sexo, y que se le realice
la intervencion quirtrgica acorde a dicha adecuacion.

Segun el tribunal, hay una clara desarmonia entre los aspectos biologicos y
psicosociales, lo que afecta a la personalidad de |a solicitante. Ademas, sostiene
que lo femenino prima por sobre los minimos rasgos masculinos.

Con fundamento en el derecho a la identidad en sentido dinamico, el juez
considera pertinente otorgar la autorizacion para llevar a cabo la intervencion
quirdrgica y la rectificacion de la partida de nacimiento. Aqui se hace referencia a la
Ley del Arte de Curar (Ley 17.132), la que regula el gjercicio de la medicina, aun
cuando no fuera aplicable para casos de esta provincia. Dicha ley, en su articulo 19
inciso 4°, hoy derogado por la Ley de Identidad de Género, prohibia la realizacion de
intervenciones quirtrgicas que modificaran el sexo del paciente, salvo que fueran
efectuados con posterioridad a una autorizacion judicial.

Eljuez hace hincapie en que no es éste un caso de modificacion de sexo, segun
lo dispuesto por la mencionada ley, sina que "[...) Io que se procura es favarecer la
mejor definicion del sexo que aparece como incierto o mixto, por lo que tal interven-
cion resultaria intrinsecamente licita en tanto un profesional médico la considerara
adecuada."

Cabe destacar que, aun cuando el magistrado hace referencia en el comienzo de
la sentencia al hermafroditismo, posteriormente se refiere a M., J. C. como transe-
xual, cuando en realidad es el caso de una persona intersexual, con caracteristicas
fisicas tanto de mujer como de hombre.

»
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Caso N.N. (1999)

En el afio 1999 el Juzgado de la 1° Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial de

4% Nominacion de Rosario debio resolver el fallo "N.N.". En el mismo se efectua un

analisis y evaluacion de la prueba aportada, en relacion con la configuracion

anatomica, estética y social de la persona que salicita la rectificacion de la partida

de nacimiento y del documento de identidad. El juez entiende que en el caso bajo

analisis

"el cambio de sexa na se peticiona coma un fin en simismo, o sea para satisfacer
fines erdticas perversos o caprichasos [no existe un derecho a la eleccién del
sexo y/o a su cambio], sino coma un imperativo para el logro de la unidad en la
personalidad psicoldgica del sujetao y la definicion de su propia identidad sexual y
personal”.

El juez hace lugar a lo solicitado. Sin embargo, a diferencia de las resoluciones
judiciales analizadas anteriormente, especifica en su sentencia que la rectificacion
de la partida de nacimiento debe efectuarse en el Registra de Estado Civil y
Capacidad de las Personas mediante "nota de referencia”, de modo que quede
correlacionada su identificacion con su antecedente en la partida de nacimiento,
por tratarse de un registro publico que no debe ocultar informacion a terceros
interesados. Segun el juez:

"No debe olvidarse que el matrimonio -en nuestro derecho- se basa en la hetero-
sexualidad de las contrayentes y todo aquel que vaya a contraerlo tiene derecho
a que no se le oculte infarmacion acerca de su presupuesto, esto es, el sexa en
todos los elementos que lo definen [cromaosdmicos, gonddicas, hormaonales,

marfoldgicaos, etc.]"

9 Fallo "N. N.", Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial de 4° Nominacidn de Rosario, de fecha 21/05/1999.
Publicado en LA LEY2000-D, 854 - LLLitoral 2000, 300. Cita online: AR/JUR/472/1999
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Caso V., A.A. [1999)

En el caso de "V, A. A", resuelto por el Tribunal de Familia de Bahia
Blanca en el afio 1999, la peticionante también solicita la rectificacion de
la partida de nacimiento y el documento de identidad™ Aqui vale la pena
hacer mencion de las peculiaridades de este pronunciamiento que, si
bien ordena finalmente la rectificacion de los documentos identificato-
rios, en este casao lo hace de manera parcial: dispone que en la partida de
nacimiento solo se rectificara el nombre de pila de la solicitante vy,
respecto al documentao de identidad, ordena gque se madifique el nombre
de pilay el sexo, incorporandose el texto "sexo masculino transexual”.

Asi, el juez sostiene que

"Habiéndose acreditado el cardcter transexual de un individuo que se sometid a
una intervencién quirdrgica de cambio de sexa en aotro pais, carresponde hacer
lugar a la consecuente peticion de modificacion de nombre, pues si bien el orden
y la seguridad juridica inspiran la regla de inmutabilidad, cabe apartarse de dicho
principio cuanda razones de atendible interes privado lo justifican. No hacer lugar
a la demanda de A. A. V., tendiente a la rectificacion de sexo asentada en su

s

partida de nacimiento, anotdndose en la misma el cardcter de ‘transexual” ",

Por otro lado, cabe destacar que, en el caso, el juez Perez explica,
refiriéndose a la accionante en masculino, que:

"Su nueva sexa no lo habilita -por ejemplo- para contraer matrimonio pues no es
el dato registrado lo que canfiere el derecho a casarse, sino la realidad bioldgica
como condicion natural ineludible. Esta condicidn incluye [en cuanto a la institu-
cién ‘matrimaonia’y por definicidn] fines de procreacion de hijos y por ese motivo

requiere su celebracion entre dos sexos opuestos”.

10 Fallo "V, A A", Tribunal de Familia de Bahia Blanca, de fecha 30/08/1999. Publicado en LLBA2000, 1051. Cita online: AR/JUR/2723/1998,
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En este orden de ideas, explica que no sucede lo misma en parejas
heterosexuales esteériles, ya que lo que tiene en miras el legislador es la
potencialidad natural para procrear.

En consecuencia, segun la sentencia, los matrimonios que se lleven a
cabo por personas transexuales son susceptibles de ser anuladas, ya
que lo que se protege es el interés publico de la reproduccian de la espe-
cie humana.

CasoK., F. B. [2001)

El fallo "K., F. B." del Tribunal de Familia N° 1 de Quilmes del afio 2001
es el primer antecedente que hallamos de un requerimiento de rectifica-
cion de documentacion identificatoria de un varan transexual’” Es impor-
tante resaltar agui que a lo largo de la sentencia se hace referencia a la
persona en masculino.

En primer lugar, la sentencia considera que se trata de un tema de
suficiente relevancia e impacto social, por lo que deberia regularse
legislativamente. Ademas, se hace lugar a la rectificacian de la partida de
nacimiento, pero por medio de una nota marginal, ya que se considera
que es de vital impaortancia preservar la verdad hiolégica e historica.

Es decir, se hace lugar al requerimiento del solicitante con el fin de
evitar situaciones discriminatorias y permitir, en consecuencia, la efecti-

11 Fallo "K, F. B.", Tribunal de Familia Nro. 1 de Quilmes, de fecha 30/04/2001. Publicado en Sup.Const19/10/2001, 2 - LA LEY 2001-F 217,
con nota de German J. Bidart Campos. Cita online: AR/JUR/4454/2001
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va inclusion social del requirente. Sin embargo, bastara con ver la partida
de nacimiento para acceder al sexo bioldgico de la persona en cuestian.

Esta resolucion, como las anteriores, si bien hace lugar al requeri-
miento, lo hace parcialmente, y s6lo porgue el requirente se ha sometido
previamente a una intervencion quirdrgica que madifica su anatomia en
concordancia de la identidad de género autopercibida.

Caso M., L.G. [2001)

El fallo "M., L. G." del Juzgado de 1° Instancia en lo Civil y Comercial de
19° Nominacion de Cordoba, del afio 2001, analiza el caso de un varon
transexual que solicita la rectificacion de su partida de nacimiento y del
documento de identidad, luego de su adecuacion genital mediante una
intervencion quirdrgica®

En su pronunciamientg, el juez resuelve hacer lugar al requerimiento,
ordenando la anulacion parcial de la partida de nacimiento del actor, por
entender que la misma contenia un error esencial en lo que refiere a su
identidad sexual. Por lo tanto, ordena una nueva inscripcion registral del
nacimiento del actor, consignando sexo masculino y nombre masculino.

Para arribar a tal decision, el magistrado realiza un detallado analisis
de todos los antecedentes jurisprudenciales y doctrinales. Asi, compren-
de que, por la importancia de respetar la privacidad del requirente, una

12 Fallo "M, L. G.", Juzgado de la Instancia en lo Civil y Comercial de 18a Nominacion de Cordoba, de fecha 18/08/2001. Publicado en

LLC2001 [diciembre), 1313 - LLC2001, 1313 - LLC2002 (junio), 575 - LLC2002, 575 - Sup. Const. 2002 (julio), 37 - LA LEY2002-D, 607 -

. Derecho civil - Parte general - Director: Carlos A. Ghersi, 109. Cita online: AR/JUR/5130/2001
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anaotacion marginal expondria a "M.L.G." ante los terceros que consulta-
ran el Registro, y esto atentaria contra la identidad real del accionante.

El juez analiza tambien la posibilidad de las personas transexuales de
contraer matrimonio, y arriba a la canclusién de que, si los contrayentes
estan informados respecto de la identidad del otro o de la otra, corres-
ponde permitir gue contraigan nupcias. Al respecto, sastiene que:

"el peticionante ‘bajo ciertos resguardos’ puede contraer matrimonio aludiendo
al respecto a la necesidad de salicitar autorizacidn judicial a los fines de asegu-
rarse la infarmacidn y el libre y plena consentimienta de los futuros contrayentes,
pero, considero que con el recaudo administrativo y registral adoptado estos

derechaos se encuentran resguardados”.

Caso D., A. A. [2005)

Enelcasode "D., A A" del Juzgado en lo Civil y Comercial N° 11 de Mar
del Plata del afio 2005 tamhién ocurre que una mujer transexual salicita
la rectificacion de su partida de nacimiento y de su documenta de identi-
dad para gue estén acordes a su nueva fisonomia producto de una
intervencion quirdrgica®?

En su razonamiento, el juez analiza diferentes pronunciamientos
jurisprudenciales y doctrinales, asi como analisis psicoldgicas, meédicosy
no medicos al respecto, y comprende que:

13 Fallo "D., A. A", Juzgado en lo Civil y Comercial Nro. 11 de Mar del Plata, de fecha 12/12/2005. Publicado en LLBA200B, 85. Cita online:
AR/JUR/5560/2005

LGETIQ | =



Es el primer pronunciamiento que comprende de manera acabada que
la identidad de la persona transexual -y la de la no transexual tamhién-
afecta todas las esferas de su vida, por lo que requiere de un pleno
recanocimiento de la misma. Es asi como el juez entiende gue:

"el proceso judicial lleva al Magistrado al convencimienta pleno de la necesidad
de que lo parte actora asuma determinado sexo, correspondiente al psicoldgico
y no al bioldgico, la decisién no puede beneficiarla en algunas aspectos y no en
otras, dicho vulgarmente: se decide que sea varén o mujer; pero na vardn o mujer

segun las circunstancias”.

Sin embargo, cabe destacar que el juez considera que es fundamental
para contraer matrimaonio o adoptar conocerse o informarse sobre el sexo
hiolégico de la solicitante. Par lo tanto, al momento de resolver, concede
el requerimiento de la rectificacion de la partida de nacimiento con la
modificacion del sexo y el nombre, y ordena que se cologue una nota
marginal que exprese: "Para matrimaonio o adopcidn, informarse senten-
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nacido con una ambigledad sexual congeénita, par la que fue errénea-
mente inscripta como vardn. La madre saolicita, ademas, una cirugia
carrectiva, a efectos de dar una solucion a la deformacion patoldgica que
sufre la nifia, para lo que precisa previamente una reasignacion judicial de
cambio de sexo y nombre.

El tribunal, haciendo referencia al derecho a la identidad sexual y a la
salud psicofisica de la nifia, admite la solicitud de la madre. Autoriza la
realizacion de la intervencion quirlrgica y, a su vez, la anulacign de la
partida de nacimiento y la inscripcion con sexo y nombre femeninos, por
considerar que la partida cantenia un error esencial respecto de la identi-
dad de la persona.

Sin embargo, cabe remarcar que se hace referencia nuevamente a la
Ley 17.132, en particular, a su articulo 19 inciso 4° hoy derogado por la
Ley de Identidad de Génerao. Por lo tanto, es importante destacar que el
tribunal admite la realizacion de la operacion solicitada, entendiendo que:

32| LGBTIQ

cia del 12/12/2005, expte. N°....., Juzgadao Civ.Com. 11 Mar del Plata".
Caso 0., M. L.[2008)

El caso de "0, M. L." del Juzgada Civil y Comercial N° 12 de la provincia
de Carrientes, del afio 2008, es similar al caso "L., J. C" analizado anterior-
mente . Una mujer solicita la reasignacion de sexo y cambio de nombre
en la partida de nacimiento de su hija de cuatro afios de edad, quien habia

14 Fallo "0, M. L.", Juzgado Civil y Comercial N° 12 de la provincia de Corrientes, de fecha 04/04/2008. Publicado en: DJ 13/08/2008, 1004
con nota de Marcelo Sebastian Midon - DJ 2008-1. Cita online: AR/JUR/1835/2008.

"no se trata de cambio de sexo, si no de la asignacidn correcta del mismo, de su
determinacion o definicion, debido o un error inferido involuntariomente al
momento de nacer la menor por causa de un defecto congénito.”

Caso P, R.L.(2008)

El caso "P, R. L.", resuelto por el Juzgado en lo Criminal y Correccional
N°® 4 de Mar del Plata en el afio 2008, es el primer antecedente jurispru-
dencial que concede la maodificacion de los documentas registrales de la
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salicitante sin haberse sometido a una intervencion quirdrgica previa® En
el caso, una mujer transexual habfa solicitado autorizacion judicial para
saometerse a una intervencion quirdrgica con la finalidad de adecuar sus
genitales a su identidad de género autopercibida. A su vez, solicito la
modificacian de sus datos registrales en su partida de nacimiento, docu-
mento de identidad y en su cédula de identidad.

Al'momento de dictar la parte resolutiva de la sentencia, el juez ordena
primero la modificacion de la partida de nacimiento y la canfeccion de un
nuevo documento de identidad, para luego autarizar la intervencion
quirdrgica salicitada. Al respecto, el magistrado expresa que "no es la
intervencion quirlrgica (femeneizante en este caso] la que determina la
condicion de persona transexual, sino que tal intervencion quirdrgica
habitualmente se lleva a cabo a consecuencia de la condicign de transe-
xualidad previa". Por lo tanto, el juez entiende que limitar el acceso al
cambio de nombre sdélo en los casas en los que se realizara previamente
la intervencion quirtrgica restringe el derecho a la identidad a un solo
aspecto de la sexualidad, el fisico. Segun el juez:

"[...] implicaria una seria incongruencia: seric nuevamente quedarnos en una
vision reduccionista que equipara el sexa como género con sdlo una de sus
exteriorizaciones, por caso la presencia de érganos genitales externos masculi-
nos, en desmedro de lo identidad personal, evaluada desde una perspectiva
totalizadora y a partir de fundados dictdmenes periciales, complementadas

mediante otras pruebas concordantes incorporadas en la causa”.

15 Fallo "P, R. L.", Juzgado en lo Criminal y Correccional N° 4 de Mar del Plata, de fecha 10/04/2008. Causa N° 771

| LGBTIQ

»
a/ )( IDENTIDAD &
4 DIVERSIDAD

Cabe sefialar que, en una resolucion anterior (del afio 2001), el mismo
juez hahia dado autarizacion para que primero se llevara a cabo una
intervencion guirdrgica y posteriormente se rectificaran los documentos
registrales.

Es un antecedente de extrema relevancia para el posterior trabajo
legislativo en la sancian de la Ley de Identidad de Género.

CasoT., M. G. (2008)

En el caso "T.M.G.", resuelto par el Juzgado de Familia, Nifiez y Adoles-
cencia N° 4 de la Provincia de Neuguén, en el afio 2008, una mujer trans
salicita, luego de haberse sometido a una intervencion quirdrgica de
cambio de sexo en Chile, la reasignacion de sexo, cambio de nombre,
rectificacion de partida de nacimiento e inscripcion comao perteneciente
al sexo femenina .

La jueza del caso comienza su analisis sosteniendo que:

"El sexo obedece a una conjuncidn de factores bioldgicos, sicaldgicos y sociales
que impiden cuando existen discordancia entre ellos, una categorizacion homao-
genea. El sexo de una persona integra y atraviesa la totalidad de su vida y no se
puede reducir a sus genitales.” [...] "La identidad sexual constituye uno de los
caracteres primarios de la sexualidad. Esta no siempre responde a la ecuacion

sexo genital igual a sexo psicoldgico.”

16 Fallo "T, M. G.", Juzgado de Familia, Nifiez y Adolescencia N° 4 de la provincia de Neuguén, de fecha 07/10/2008. Publicado en:
LLPatagonia 2008 [diciembre), 599. Cita online: AR/JUR/10532/2008.
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"Es el resultado de la interrelacién de los elementos estdticos que confarman al
individuo y los dindmicos que comprenden aspectaos psicoldgicos, culturales,
sociales, religiosos e histdricos que integran la personalidad.”

3| LGETIQ

Por lo tanto, la jueza tiene una vision amplia del concepto "identidad
sexual", distinta de la vision bioldgica o fisica, considerando que la
misma:

Asi, se distingue entre transexualismo y travestismo, homosexualidad
y hermafraditisma. Se define al transexualismo como el sentimiento de
una persona de pertenecer al sexo opuesto, por lo que puede decirse que
el transexual "se encuentra atrapado en otro cuerpo”.

Por lo tanto, se decide autorizar la adecuacion de la documentacion
(inscripcion registral de la partida de nacimiento, Documento Nacional de
Identidad, Cedula Federal, datos del padrdn electoral y estudios cursa-
dos) a la verdadera identidad sexual de T, M. G., quien durante casi toda
su vida se sintio mujer, teniendo en cuenta la definician de "identidad
sexual" expuesta anteriormente, a efectos de que la peticionante logre
insertarse en la sociedad y pueda salir de la marginalidad a la que se vio
expuesta por su situacion.

Por ultimo, la jueza agrega que la anatacion registral del cambio de
sexo no generara efectos retroactivas en lo que refiere a las relaciones
familiares y, en particular, las paterno familiares, manteniéndose las
mismas inalteradas. Ademas, cabe mencionar que la jueza sostiene que
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solo tendran acceso a la partida de nacimiento las personas que acredi-
ten interés legitimo, en caso de encontrarse afectado el arden publico o
en el casao de tratarse de actos juridicas en los que el genero de la parte
interesada deba ser indefectiblemente considerado.

Caso A., Z. B. [2009)

En el fallo "A. Z. B" de la Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, del afio 2009, la mayaria de los jueces vota en favor del acceso
a la autorizacion para realizar la intervencion quirdrgica y demas practi-
cas necesarias, a efectos de lograr la adecuacion de los drganos genita-
les externos de la persona®

Asi, los jueces sostienen gue:

‘[...] al encuadrar el casa del actor en una disforia de génera coma transexual
genuino, no padecer enfermedades mentales, estar avanzada -por las cirugias a
las que se sometié- lo adecuacion de su morfologio genital externa al sexo
adoptado, con contencion de su familia, pareja y grupo intimo y con una conduc-
ta que no genera escdndalo social, ademds de sentirse y comportarse comao
hombre, correspaonde hacer lugar a la demanda. Pero, dado que no se solicita

17 Fallo "A, Z. B. s. autarizacion s. proceso especial’, Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala D, de fecha 20/05/2008. Expte. N°
55.790/2005 [Rec. no 485893).

LGETIQ | #



>
m( IDENTIDAD &
V4 DIVERSIDAD

ablacién de érganos sino la colocacién de los pendientes, resulta innecesaria la . Segluntsu parecer, Ialgo!u0|on ma|s aldtecuadale/n casos C‘?moil presen-
autarizacion judicial al respecto, debiendo el interesado sopesar y asumir los Cinessidsraeriga psicologica y no fa Intervencion quirdrgica. ASImismo,
riesgos que conllevan estas cirugias a través de un adecuado consentimiento que:

infarmado.” . A .
formado "El Estado debe desalentar este tipa de conductas por ser dafiinas para el intere-

sado y negar la madificacidn de datos en el Registra Civil, al existir un interés
publico respecto de su certeza."

Asimismo, los magistrados autarizan la reasignacion registral, y la

modificacién del sexo femenino asentado por el masculing, y el reempla- A modo de conclusion, como surge de los casos agui enunciados, la
zo de los nomhres de pila. jurisprudencia en la materia es sumamente variada, tanto en los temas a
tratar comao las diversas soluciones de los jueces. La jurisprudencia es

Sin embargo, es importante sefialar que el juez Sanchez, en una muchas veces fundamental a efectos de lograr avanzar en el caming
solucién contraria a la de los otros dos jueces, considera que: hacia la garantia de ciertos derechos. Sin embargo, el hecho de gue sea

tan heterogénea hace que en muchos casos se avance pero gue tambien,
en otros, se pueda llegar a retroceder con sentencias desfavorables para
las personas LGBT, por no tener la seguridad vy la previsibilidad juridica de

"Se debe rechazar la solicitud de autorizacidn de cambio de sexo y de rectifica- que en casos similares la resolucion sera semejante.

cién de partida toda vez que la nocion de sexo excede el arden de lo juridico. La

libertad del individuo sobre si no es absoluta, pues no puede alterar lo que Segun lo expuesto en las distintas resoluciones judiciales, el concepto
corresponde a la naturaleza, es funcion del derecho limitar la posibilidad de que de "sexo” fue adquiriendo distintos sentidos a lo largo del tiempo. En un

principio, se lo entendia desde un puntao de vista hiolégico y natural, por lo
que los jueces interpretaban que no podria el derecho tomar decisiones
sobre este aspecto ya que el sexo genético es inalterable. Asimismog,
consideraban que estaba involucrado el orden publico y la moral social.
Por lo tanto, no podria el individuo tomar decisiones por si solo en este
aspecto. En caso de que se aceptara llevar adelante una intervencion
quirirgica para modificar el sexo de la persona, se debia probar la
existencia de "hermafraoditismo" [en términos carrectos intersexualidad],

alguien se desvie de sus fines. De ahi que, las alteraciones artificiales logradas
mediante intervenciones quirdrgicas en fraude a la ley argentina -las que de
haberse efectivizado en el pais canstituirian delita penal- son insuficientes para
avalar -al estar invalucradao el arden publica moral y sacial- la procedencia del

cambio de sexo.”
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can el solo objetivo de superar las ambigliedades que pudiera haber en
relacion con su sexualidad.

Mas adelante, se empezd a entender que ya no se trataba solamente
de un elementao fisico, sino que comprendia un aspecto que se relaciona-
ba con la percepcion que tuviera cada persona sobre su género. Por lo
tantg, algunos jueces comienzan a autarizar las rectificaciones de datos
y las intervenciones quirdrgicas aun cuando no hubiera un elemento
fisico que lo ameritara - la intersexualidad -, y a sostener que la interven-
cion quirdrgica ya no es una condicion necesaria para autarizar la rectifi-
cacion de datos de las personas LGBT, sino que muchas veces es una
consecuencia de la identidad de género autopercibida.

Asi, los jueces empiezan a comprender la discriminacion a la que se
exponen las personas LGBT, y la necesidad de ver resguardado su
derecho a no ser discriminadas. Ademas, teniendo en cuenta que el sexa
no se entiende coma un elemento fisico, ya no es necesario tomar recau-
dos al momento de rectificar los datos de las personas [como sucedia
can las notas marginales de los registros, que tenian coma fin dejar en
claro la diferencia entre el sexo bioldgico y el psicoldgico ante terceros].

Sin embargo, aun cuando ya el sexo no era concebido simplemente en
un aspecto natural o biclégico, sino como un concepto dinamico, en
muchas casos de intersexualidad los jueces seguian haciendo hincapie
en que la intervencion quirlrgica se autorizaba por el hecho de ser
simplemente una eleccion entre dos sexas hioldgicos que conviven en un
mismo cuerpo, y no una madificacion de sexa.

Hoy en dia, fruto de los esfuerzos de las organizaciones activistas y
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organismaos de derechos humanos y con el paso del tiempo, se pudo
comenzar a diferenciar lo que es el sexo biclégico [no solamente genital,
sino también cromosomico y hormanal] del género, que se trata de una
construccion sacial. De ahi se desprende el término de identidad de
genero, que puede o no, condecirse con el sexo bioldgico asignado en el
nacimiento.

Esto hace alusion a los términos explicados precedentemente en
secciones anteriores como o es el sexo, género, la identidad sexual, la
orientacian sexual y las expresiones sexuales. Tal como quedo demostra-
do, esta terminologia es fruto de una conquista social y de la visibilizacian
de los derechos de las personas LGTB y que impactan en un cambio
cultural que penetra en toda la sociedad. Asimismo, la recoleccion de los
fallos en la tematica demuestran también los numerosas confusiones
que se fueron dando en un momento inicial en relacion a estas termina-
logias y camo las mismas fueron adquiriendo nociones mas claras y
consensuadas.

En estalinea, es que en el afio 2012 se pudo sancionar la Ley de Identi-
dad de Generao [Ley 26.743), que fue redactada atendiendo a las propues-
tas y proyectos presentados por el activismo y teniendo en cuenta los
antecedentes jurisprudenciales de los particulares afectados.

Todos los obstaculos presentados en los antecedentes jurisprudencia-
les se vieron superados paor la mencionada ley que contempla de manera
amplia el derecho a la identidad de las personas transexuales permitien-
do, por ejemplo, que las personas puedan modificar sus datos ante el
Registro Nacional de las Personas mediante un simple acto administrati-
vo, sin requerir la autarizacion judicial previa.
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Segun la letra de la ley, la modificacion registral se realizara mediante
la emision de una nueva partida de nacimientg, ajustandola a los cambios
solicitados por el o la titular, y la expedicion de un nuevo documento
nacional de identidad que refleje la rectificacion registral del sexo y el
nuevo nombre de pila. La normativa en cuestion agrega que queda prohi-
bida cualquier referencia a la ley comao nota marginal en la partida de
nacimiento o en el documento de identidad. Ademas, garantiza la gratui-
dad del tramite sin requerir la asistencia de profesional alguno.

No solo esto, sino que también se ohliga al trato digno [articulo 12 de
la ley), respetando la identidad de género adoptada, por medio de la
utilizacion de un nombre de pila distinto al consignado en su documento
nacional de identidad. Es decir que, la adopcion de un nombre distinto al
cansignado - aun sin mediar cambio registral de género - es mativo
suficiente para que los efectores del Estado lo utilicen para cualguier
tramite y para llamar a la persona tal y como lo desea.

Mas aun, la ley no impone una edad minima legal para realizar el
cambio ante el Registro Nacional de las Personas (articulo 5 de la ley].
Esto implica que una persona menor de 18 afios posee el derecho de
acceder al cambio registral conforme a su identidad de génerag, siempre
que respeten los recaudos que estahlece la ley. Tal es asi, que existe un
conocido caso de nifia trans, como es el caso de Luana*quien en el afio
2013 realizo el camhio registral sin mediar proceso judicial y que al
momento de la redaccion de este trabajo acaba de cumplir los 10 afios de
edad.

18 Disponible en: http://www.clarin.com/viva/vida-luana-primera-nena-trans-mundo-conseguir-dni_0_By4IQjFix.html
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Por otra parte, los cambios registrales van afectando mas esferas,
como son los casos de cambio de identidad de género de una persona
que ya tuvo descendencia. En estas circunstancias, también debera
modificarse la partida de nacimiento del hijo o de la hija cuyo progenitor
0 progenitara cambio el género. Ante esto, por ejemplo en la Ciudad de
Buenos Aires, se realiza via administrativa el cambio registral por medio
de una Disposicion del Director General de Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas quien autoriza se labre nueva acta de
nacimiento con el carrecto nombre del progenitor o progenitora. Todo
esto, haciendo fe del principio de no judicializacion propuesto por la Ley
Nacional de Identidad de Genero.

De esta manera, la ley marca el inicio de una nueva etapa con mayores
certezas en términos de derechos de la comunidad LGBT en relacion a
esta tematica, que llevara a decisiones judiciales que deban ajustarse a la
proteccion de dichos derechos. Y que, por otra parte, implica que ya no
sea necesaria la intervencion judicial para el cambio registral dando asi
una explicacion a que la jurisprudencia en la tematica haya mermadao por
razanes de la efectividad de la ley.
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El acceso a la salud integral de las personas

Entendemas que sin el acceso plenao al derechao de acceder a la cober-
tura integral de la salud dificilmente podamos lograr la proteccion vy la
promacion de los derechos humanos pertenecientes al colectivo LGTB. Tal
es asi en el caso del reconocimiento efectivo de la identidad autopercibi-
da de las personas por sobre el sexo hioldgico, respecto a la adecuacion
del mismo a la autopercepcion.

Segun fue expuesto anteriormente, los derechos humanos son univer-
sales, complementarios, interdependientes, indivisibles, irrenunciables,
inalienables, inherentes a las personas. Es decir, en cuanto a su comple-
mentariedad e interdependencia, seria imposible dividir el anélisis de los
distintos aspectos de las persanas en compartimentas totalmente sepa-
radas, ya que los mismas se entrelazan y se complementan entre si. Es
por eso que, en el casa particular de la identidad de las personas y el
derecho a la salud, al haber muchos puntos en comun, algunos fallos
mencionados en la seccion anterior también son incluidos en esta
seccion. Este es el caso de los fallos "P, R. L." del afio 2008 y "A., Z. B." del
afio 2009, en los que se analiza el otorgamiento de la autorizacion judicial
a efectos de llevar adelante la intervencion quirdrgica de cambio de sexao,
aungue el ntcleo de la cuestion esta conformado par la determinacion del
concepto de "identidad autopercibida". De todos maodas, en esta seccion
haremas hincapié en aquellas cuestiones que se relacionen especifica-
mente con las intervenciones quirdrgicas, el acceso a técnicas de fertili-
zacion asistida y la tematica de salud en general.

En la actualidad existen normas que pretenden eliminar el trato discri-
minatario hacia las personas LGBT en cuanto al acceso a la salud integral.
De igual forma, la jurisprudencia ha marcado el ritmo de la necesidad real
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de las personas de superar barreras para adquirir una fisanomia acorde a
su identidad de geénero autopercibida, o para tener hijos de su descen-
dencia hioldgica. Con las constantes saolicitudes o manifestaciones
vertidas en varios planteos judiciales se ha logrado el reconocimiento de
importantes derechos en lo que a la salud de las personas LGBT refiere.

Si bien en la actualidad la legislacion vigente ha tomado estaos aprendi-
zajes y los ha reconocido a nivel nacional, en los hechos muchas veces se
dificulta su efectiva implementacion. El caso mas reciente es el de la Ley
de Identidad de Genero, que tal como se menciond precedentemente,
recanace en su Articulo 11 el derecho a una atencion integral en materia
de saludy, en particular, el derecho de las personas a acceder a interven-
ciones quirdrgicas a fin de adecuar su cuerpo a su identidad de género
autopercibida. Asimismo, establece la obligacion de reconocer los
derechos que surgen de la mencionada ley por parte de los efectores del
sistema publico de salud, sean estatales, privados o del subsistema de
obras sociales.

Aun cuando dicha ley ha sido un gran avance en la materia, la falta de
reglamentacion del Articulo 11 durante los Ultimos afios ha tornado mas
que dificultosa su implementacion, y esto ha derivado en nuevas recla-
mos judiciales. Recientemente se ha salvado este vacio normativo con la
firma del Decreto N° 903/2015. Sin embargo, debido al corto tiempo de la
implementacion de la ley y, mas aun, del decreto, todavia no hemaos
tomado conocimiento del dictado de una sentencia segun la nueva
normativa. Ademas, es importante sefialar que en muchos casos los
canflictos se resuelven antes de llegar a una resaolucian judicial. Por otra
parte, se conoce también que aungue existen quirafanos y cirujanos
especializados en la operacion de adecuacion genital, son extremada-
mente escasas aquellas salas meédicas que estan a dispasicion para
realizar estas intervenciones, y a su vez, que son notoriamente pocos los
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profesionales con el conocimiento especifico que se necesita para hacer
esta intervencion exitosamente que permita dar respuesta agil a las
demandas de la intervencion quirdrgica. Estas cuestiones generan
dilaciones a la hora de acceder, tal como lo prescribe la ley en su articulo
11, alaintervencion carrespondiente.

Por otra parte, se analizara los casos de fertilizacion asistida para
aquellos casos de matrimonios homoparentales. En muchas de estas
causas, la obra sacial no considera que estos tratamientos sean parte de
aquellos obligataorios que debe proveer a sus abonados. Sin embargo, las
sentencias apuntan al respeto de los derechos de salud integral y de
formar una familia sin discriminacion.

De esta manera, la cuestion de la salud hoy en dia ya se ha topado con
determinados obstaculos de indole practicos en muchos casas, que ha
conducido a estas sentencias gue buscan garantizar determinados
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Caso S. M., R. [1966)

El caso "S. M, R.", de la Camara Nacional Criminal y Correccional, del
afo 1966, es el primer antecedente que hallamas en materia de salud de
las personas transexuales®. La Camara resuelve sobre la responsabilidad
por lesiones gravisimas de un meédico por efectuar una intervencion
quirurgica de cambio de sexo. En el fallo no se reconoce el derecho de las
personas transexuales a someterse a dichas intervenciones, sino que lo
que se busca es castigar penalmente al meédico que la realizd en este
caso.

En su sentencia, los jueces resuelven que:

derechos. "La extraccién de un pene sano a un hombre fisicamente sano carece de razdn
cientifica. Ni par razones estéticas, ni par satisfaccion de un malsana interés psico-
légica, ni par complacer una desviacion mental en la victima, tal extirpacion puede
justificarse. El empleo de titulo, conocimientos, medios y técnica médica en Ila
operativa, no basta para cubrir la licitud, lo que es tan sélo una lesién dolosa reputa-
da delito por la ley penal”.

Si bien las sentencias al momento son primardialmente de estas dos
tematicas (adecuacion genital y fertilizacion asistida) nada aobsta que,
mas niveles de proteccion se vayan alcanzando por medio de la inclusidn
de nuevos aspectos que protejan al colectivo LGTB desde la faceta del
derecho a la salud. De esta manera, volvemos a la idea de la progresivi-

dad de derechos en funcidn de los avances normativos y de las necesida-
des sociales. La persona transexual es considerada una persona enferma, y se

confunde el término "transexual" con el de "homosexual", usandolos
Algunos aspectos relacionados a la salud seran tratados en este como sinénimos. Asimismo, los jueces hacen referencia a la mujer
apartado, mientras que otras, se analizaran en la siguiente seccion gue transexual intervenida coma una victima y se refieren a ella en términos
aborda el derecho a formar una familia. Esto ocurre asi debido a la masculinos.
interdependencia de los derechos humanos, los cuales pertenecen a la
persona gue es un todo integral, y donde - insistimos - la divisian por
tipos de derechos resulta artificial pero de todas maneras necesaria y
eminentemente Util.

19 Fallo "S. M., R.", Cdmara Nacional Criminal y Correccional, Sala de Camara, de fecha 29/07/1966. Fallo N° 56.208 [ADLA, IV; VII, 71), LL t.
123
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En lo que respecta a la salud, en particular, este tribunal entiende que
el médico imputado obro en contra de los preceptos de la medicina ya
que "a estos enfermaos no hay que destrozarles el cuerpo; hay que procu-
rar curarles la mente". Asi, los jueces explican que el atague al hombre en
su atributo de hombre es un desafio a la preservacion de la especie.

Por ultimo, agregan que el consentimiento se encontraba viciado
dehido a un mal psiquico que afectaba a la persona, que desfiguraba el
real alcance y sentido de la operacion, aun supaoniendo el mejar resultado
de la misma.

Caso J.C.P.[2001) y caso C.A.M. [2003)

Elcasode "J. C. P." del Juzgado en lo Criminal y Correccional de Transi-
cion N° 1 de Mar del Plata, del afio 2001, es el primer antecedente
jurisprudencial en el que una mujer transexual obtiene la autorizacian
judicial para realizarse una intervencion quirtrgica a fin de adecuar sus
grganos genitales exteriores (una intervencidn quirdrgica feminizante] ©

El juez de la causa entiende que la transexualidad es anterior a la
alteracion fisica del cuerpo, y que ésta, en realidad, conforma un aspecto
de la salud de la persona transexual. Es por ello que se ordena primero la
realizacion de la intervencion quirdrgica y, una vez realizada, la anotacion
en la partida de nacimiento de J.C.P. de su nuevo nombre femenino ["S. A.
P."], haciendo constar su sexo femenino. Asimismao, se ordena la confec-
cion de un nuevo documento de identidad.

20 Fallo "J,, C. P. s/ accion de amparo”, Juzgado en lo Criminal y Correccional de Transicion N° 1 del Departamento Judicial de Mar del Plata,
Secretaria N° 5, de fecha 19/07/2001. Causa N° 7/60.193,
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Con posterioridad a este fallo, el mismo juez resuelve una situacion
similar, en el mismo sentido y con los mismas argumentos, en el caso
"C.AM." del afio 2003

Caso C.J.A. (2007)

En relacion con el tema de salud pero, en particular, sobre la tematica
en el caso de menores de edad, el fallo "C.J.A." del Juzgado de 1° Instan-
cia en lo Civil, Comercial, de Conciliacion y Familia de Villa Dolores, del afio
2007, es paradigmatico®

Los padres de una menar salicitaron a la Justicia autorizacion para
someter a su hija transexual a una intervencion quirdrgica para la
adecuacion de sus genitales. El juez de Primera Instancia rechazg in
limine la demanda interpuesta, al entender que el ejercicio de la patria
potestad no incluye la posibilidad de decidir sobre una intervencion tan
radical y definitiva como la solicitada. Al respecto, sostuvo que "la natura-
leza de la pretension que constituye el objeto de la demanda excede las
facultades que la ley civil acuerda a los actores para actuar en represen-
tacion de su hijo menor" (sentencia del 26/11/2004]. Los demandantes
apelaron, y la Camara rechazo la apelacion. Apelaron nuevamente vy, en
este caso, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Cardoba
declara mal denegado el recurso de casacion interpuesto y anulg la
decision de la Camara.

Luego de la resolucion del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de Cordaba transcurrio el tiempo desde la presentacian inicial hasta que

~
™

n

Fallo "C., A. M. s/ accién de amparo”, Juzgado en lo Criminal y Correccional de Transicién N° 1 del Departamento Judicial de Mar del Plata,
Secretaria N° 5, de fecha 06/10/2003. Causa N° 3/53.401

2 Fallo "C. J. A.y otra - solicitan autorizacién®, Juzgado de 1a Instancia en lo Civil, Comercial, de Conciliacién y Familia de Villa Dolores, de

fecha 21/09/2007. Publicado en LLC2007 (noviembre), 1102. Cita online: AR/JUR/5596/2007.
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"[...] se estima que el menor tiene aptitud y madurez acorde a su edad y dentro de
sus cabales paor si, para comprender la trascendencia para su vida futura, los riesgos
de la cirugio y/o tratamientas harmonales a que fue, es, y serd sometido, y de sus

la Primera Instancia volvid a tomar el caso, y la joven transexual, que al
momento del inicio de las actuaciones tenfa 14 afios de edad, cumplio 17
aflos. A su vez, el Comité Consultivo en Practicas Médico-Sanitarias y
Bioéticas del Poder Judicial considerd, en el segmento pericial de su
informe, entre otras cosas, que el menor tenia plena conciencia de su
transexualidad, y que se encontraba convencido de que el sometimiento
a una cirugia de reasignacion de sexo mejoraria su calidad de vida.
Asimismo, dicho Comité sostuvo que:

irreversibles consecuencias."
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Finalmente, dicho Comité emitio su dictamen de manera favorable a lo
salicitado, y autorizd la intervencion quirtrgica "feminizante", requiriendo
el consentimiento informado del menar y el asentimiento de los padres.
Asimismo, impuso a los padres una debida supervision o acompafa-
miento interdisciplinario por un psicélogo, psiquiatra, endocringlogo y
cirujano, tanto en un momento anterior como posterior a la cirugia, y
hasta la mayoria de edad de su hija.

Cabe destacar que, nuevamente, en este casa los jueces supeditan la
rectificacion de la partida de nacimiento y el camhio de nombre, y Ia
emision de un nuevo documento de identidad, a la intervencidn quirdrgi-
ca.
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Caso P.,R.L. [2008)

El fallo "P, R. L." del afio 2008, anteriormente analizado en la seccian
vinculada al derecho a la identidad de las personas, consistia en el reque-
rimiento de una mujer transexual para realizarse una intervencion quirdr-
gica a los fines de adecuar su genitalidad a su identidad autopercibida®

En este caso, el juez hace lugar a la demanda, y ordena la rectificacion
registral de la partida de nacimiento y del documento de identidad sin
establecer como requisito previo que se realizara la intervencian quirdr-
gica.

En la misma resolucion se autariza la intervencion quirdrgica solicita-
da. Sin embargo, se dispone como condicion la ohligatoriedad de conti-
nuar con tratamiento psicologico, y de realizar un control psicoldgico y
psiquiatrico dentro de los seis meses desde el dictado de la sentencia y
can anterioridad a dicha intervencion quirlrgica.

Al respecto, el juez de la causa manifiesta que:

"La misma sentencia contendrd asimismo la ‘autorizacidn’ para la intervencidn
quirdrgica, aunque su realizacién no serd inmediata, sino que estard precedida del
apoyo psicoterapéutico ya indicado, y una evaluacidn psicoldgica actualizada que
indique la conveniencia de la misma en resguardao de la salud integral de la persona
salicitante”.

23 Fallo "P, R. L.", Juzgado en lo Correccional Nro. 4 de Mar del Plata, de fecha 10/04/2008. Publicado en LA LEY 08/10/2008, 8, con nota de
Silvia Eugenia Fernandez; LA LEY 2008-F, 37, con nota de Silvia Eugenia Fernandez; LLBA 2008 [octubre), 963, con nota de Felicitas
Maiztegui Marco; Sup. Const. 2009 [marzo), 43, con nota de Augusto C. Belluscio; LA LEY 2008-B, 577, con nota de Augusto C. Belluscio;
LLBA 2010 (febrero), 21, con nota de Silvia E. Fernandez. Cita online: AR/JUR/7764/2008
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Debido a las manifestaciones que la peticionante realizara al momento
de llevarse a cabo la pericia psicoldgica, y can la intencion de resguardar
su salud mental, el magistrado dispone esta medida ohligataria como
requisito para acceder a la intervencion guirurgica.

Cabe aclarar que, actualmente, la Ley 26.743 de Identidad de Genero
en su articulo 11 no estahlece ningun requisito mas que el consentimien-
toinformado de la persona a los fines de requerir la intervencion quirdrgi-
ca.

CasoA., Z.B.[(2009)

El caso de "A. Z. B." de la Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, del afio 2009, fue anteriormente estudiado en este documento
en la seccidn que analiza cuestiones de identidad ™

El tema en estudio consiste en el requerimiento de un hombre transe-
xual que se habfa realizado una extirpacion del Utero y ovarios en otro
pais, y que ahora requeria la autarizacion judicial para efectuar una
intervencion quirdrgica de adecuacion genital a los fines de que se le
colocara una protesis peneana y sacos testiculares para adecuar su
genitalidad al sexo masculina.

Dicha solicitud fue rechazada en Primera Instancia. Debido a la dene-
gacion de la apelacion, se logra acceder a la resolucion de la Camara por
medio del recurso de gueja.

24 Fallo "A, Z. B. s. autorizacion s. proceso especial’, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala D, de fecha 20/05/2008. Expte. N°
55.790/2005 [Rec. no 485883)
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Al respecta, la Camara resuelve que, en realidad, el peticionante no
necesita una autorizacion judicial para efectuar la intervencion quirtrgica
que solicita, ya que no se trata de la ablacion de ¢rgano algung, sino la
colocacion de una pratesis. A su vez, se ordena la modificacion de la
inscripcion registral respecto del nombre y el sexo, y la confeccign de un
nuevo documento de identidad.

Caso P., M. E. [2009)

En el caso de "P, M. E.", resuelto por el Juzgado en lo Contencioso
Administrativa y Tributario N° 5 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
en el afio 2009, una pareja de mujeres leshianas reclamao ante la justicia
su derecho al acceso al procedimiento de reproduccion asistida®

En particular, la pareja, tras obtener la cobertura medica, y con la
intencion de tener un hijo en comun con un donante de semen andnimo,
salicito a la Obra Sacial de la Ciudad de Buenaos Aires (0BSBA] que se le
otorgara la cobertura para realizar el tratamiento de fertilizacion asistida
requerido, ya que no padian hacer frente a los costos econgmicos que
dicho tratamiento implicaba. El dvulo utilizado seria de una de ellas,
mientras que el Utero en el que el embrion seria implantado seria de la
otra, par lo que ambas serian las madres.

Sin embargo, OBSBA les comunico que este tipo de tratamientos no
esta incluido en el Plan Médico Obligatorio (PMQ], par lo que no podrian
cubrir los gastas que el mismo impligue. Es decir, no habria arhitrariedad

25 Fallo "PM.E.y otros ¢/ OSCBA [Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires) s/amparo [art. 14 CCABA)", Juzgado en lo Contencioso
Administrativo y Tributario N° 5 de la Ciudad de Buenos Aires, de fecha 24/11/20089. Expte. N° 35403/0.
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"proceda de inmediato a adoptar las medidas necesarias tendientes a cubrir los
costos economicos del tratamiento médico pertinente a los fines de que [las deman-

en el caso de este pedido en particular, ya que no se cubren estos trata-
mientos en forma general y universal a todos los afiliados.

Por su parte, en su sentencia, la jueza entiende gque, tal como lo
establece la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, el derecho a la
salud es integral, "(...] lo cual significa, segun el propio texto constitucio-
nal, que el derecho a la salud se vincula directamente con la satisfaccion
de las necesidades de alimentacian, vivienda, trabajo, educacion, vestidg,
cultura y ambiente (articulo 20]." Asimismo, sostiene que, en caso de no
proceder la demanda, no sdlo se veria afectado este derecho, sino
también su derecho a la igualdad, para lo que la jueza cita el articulo 11
de la Constitucian de la Ciudad de Buenos Aires.

De esta manera, la jueza resuelve que se:

dantes] puedan acceder a la pasibilidad de tener un hijo en comun”.
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Es impartante sefialar que ya el afio anterior a este fallo algunos
juzgados hahian decidido en el mismo sentido. Sin embargo, siempre se
trataba de parejas heterosexuales con problemas de fertilidad. Esta es
la primera vez que la justicia argentina reconace este derecho a una
pareja de homosexuales.
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Casol.,G.A. [2011)

Enelcasode "L. G. A" de la Sala C de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil, del afio 2011, una mujer transexual salicitd autarizacion
judicial para realizarse una intervencion quirirgica de adecuacion genital,
y la rectificacion de la partida de nacimiento y del documento de identi-
dad®

La sentencia de Primera Instancia autorizo dicha intervencion quirdr-
gica y dispuso que, una vez acreditada su realizaciaon, se rectificara la
partida de nacimiento mediante nota marginal. Ante esta decision, L., G.
A.interpuso un recurso de apelacion respecto del requisito de someterse
primero a la intervencion quirdrgica para acceder luego a la madificacion
registral.

Ante este planteo, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil sélo
hace lugar a la salicitud en forma parcial, ya que ordena la inscripcion
registral de la partida de nacimiento como una partida nueva en la que
debera canstar la siguiente leyenda: "Por orden del Sr. Juez de... Instancia
segun Resolucion [Auto Interlocutorio, Sentencia, etc.) N°.. de fecha...
Secretaria... con relacion al acta anterior que se identificara por su
numerao y fecha".

La Camara sefiala que la sentencia judicial de cambio de sexo podra
inscribirse en la oficina del Registro Civil donde se encuentra la inscrip-

26 Fallo "L, G. A", Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala C, de fecha 22/03/2011. Publicado en DFyP 2011 [diciembre], 237, con
nota de Fernando Millan. Cita online: AR/JUR/10726/2011.
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cion original del nacimiento de la persona transexual. Seguidamente
deberéa procederse a marginar la misma, consignando la siguiente leyen-
da: "Prohibido expedir certificado o testimonio de la presente, salvo casos
de orden judicial o requerimiento del titular de la partida".

De esta manera, el Tribunal expresa que no solo responde al interés
publico, sino que ademas refleja la situacion real de la persona preser-
vando su derecho a la intimidad. Cabe destacar que durante toda la
resolucion los jueces se refieren a la requirente en términos masculinos.

Por ultimo, es impartante hacer hincapié en gue los jueces no se
expiden respecto al requisito de cumplir primero con la intervencion
quirtrgica para acceder a la modificacion registral, no haciendo fugar a
esa fraccion del planteo.

Caso Metzler (2014)

En el caso "Metzler, Sabrina M.", resuelto par la Camara del Trabajo de
la 3° Circunscripcion Judicial, Pravincia de Rio Negro, en el afio 2014, Ia
solicitante interpuso accion de amparo a fin de que se condene a
0.S.PAT acubrir integramente los gastos del tratamiento de fertilizacion
asistida, caon el objeto de poder formar una familia con su esposa desde
el aflo 2010, Paacla Algjandra Cariac . La demandada, por su parte,
efectud cuestionamientas contra la procedencia de la accidn, fundados
en la normativa contractual que une a las partes, y plantea la incompe-

27 Fallo "Metzler, Sabrina M. c/0.S.PAT. s/ Accion de Amparo”, Camara del Trabajo de la 3° Circunscripcidn Judicial, Provincia de Rio Negro,
de fecha 12/03/2014. Expte. N° 25003/13.
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tencia del tribunal.

El tribunal, a su vez, luego de resolver la cuestion procesal planteada
en el caso, entiende que la Ley Nacional de Reproduccion Medicamente
Asistida (Ley 26.862], dictada en junio de 2013, y su Decreto Reglamen-
tario N° 956/2013, tienen por objeto garantizar el acceso integral a los
procedimientos y técnicas medico-asistenciales de reproduccion medi-
camente asistida. Segun dicha ley, la Obra Social se encuentra obligada a
brindar la cobertura peticionada, en los terminos que marca la normativa
y su reglamentacion.

Finalmente, si bien el tribunal reconoce el derecho a obtener un trata-
mientao de fertilizacion asistida, considera necesario -para evitar la desfi-
nanciacion de la obra social- efectuar un limite en cuanto a la cantidad de
tratamientos a cargo de 0.S.PAT, fijando el mismo -en funcién de la edad
de Metzler- en dos tratamientos de la fecundacion asistida solicitada.

Caso N.,V.A. [2014)

"N., V. A", resuelto por el Tribunal en lo Criminal N° 4 de La Plata, en el
afio 2014, es un caso de un matrimonio de mujeres lesbianas que
promueven accion de amparo, solicitando a su obra social, en este caso
el Instituto de Obra Médico Asistencial (1.0.M.A.], la cobertura médica para
llevar a cabo una fertilizacion in vitro de alta complejidad con donacion
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ovocitaria y espermatozoides, procedimiento requerido segun la patolo-
gia de infertilidad que padece una de las mujeres® La pareja solicita que
la cobertura se disponga en su integralidad y mientras se mantenga la
prescripcion de atencion meédica que ha sido indicada.

I.0.M.A. se niega a otorgar la cobertura medica solicitada, argumen-
tando que dicha practica no se encuadraba dentro de Resalucign Minis-
terial 1.0.M.A. N® 8538/10 (y su modificataoria 4310/12], en relacion con la
cobertura de tecnicas de fertilizacion asistida.

La pareja considera que la Resolucion mencionada limita en forma
arbitraria e irrazonable la posibilidad de realizar estos tratamientos a las
parejas del mismo sexo. Las solicitantes sostienen, ademas, que el
Estado ha reconocido el derecho al matrimonio igualitario, por lo que no
se puede dejar de lado ninguno de los elementos gue restrinjan en modo
alguna la formacion de una familia, lo que se realiza en plenitud con la
llegada de los hijos, que -en un matrimonio del mismao sexo- es imposible
que se logre sin la donacion de 6vulos o espermatozoides.

IOMA no contemplaha técnicas de fertilizacion asistida con la utiliza-
cion de ovulos y semen heterdlogos en sus convenios y resoluciones
vigentes, dado que en la Ley provincial 14.208 y su reglamentacion se
recanoce la cobertura medico asistencial salo respecto de las practicas
medicas de fertilizacion homaloga, es decir, can la utilizacion de gametos
propios de cada integrante de la pareja, dejando fuera la pretendida
técnica de fertilizacian asistida con ovodonacion y donacion de esperma.

28 Fallo "N, V. A,y otra vs. Instituto Obra Médico Asistencial [IOMA] s. Amparo”, Tribunal en lo Criminal N° 4 de La Plata, Buenos Aires, de
fecha 18/06/2014. RC J 4882/14
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En su sentencia, los jueces consideran significativamente importante
destacar que la Ley de Matrimonio Igualitario establece que no se podran
introducir requisitos o limitaciones que impliguen la exclusion con funda-
mentos en la orientacion sexual o el estado civil de los destinatarios.

Aqui se discuten las diferencias entre la fertilizacion homadloga vy
heteraloga, asi como la jerarquia normativa argentina ya que, a partir de
la sancidn de la Ley de Reproduccion Medicamente Asistida (Ley 26.862),
las leyes provinciales deben ajustarse a sus lineamientos y adaptar sus
regulaciones locales. Asi, luego de realizar un recorrido detallado por toda
la normativa internacional de derechos humanos aplicable al caso en
cuestion, el tribunal entiende que deben tenerse en cuenta el compromi-
soy el respeto a los derechos consagradaos en los tratados internaciona-
les con jerarquia constitucional que la ley recepta.

Asimismo, el tribunal considera pertinente resaltar que la Resolucign
Ministerial 1.0.M.A. N° 8538/10 ha sido dictada con posterioridad a la
sancion de la Ley de Matrimonio Igualitario, por lo que deberia receptar
los principios que surgen de la misma, en particular, en materia de igual-
dad de acceso a los derechos reproductivas.

Finalmente, y sobre la base de la Ley de Matrimonio Igualitario, se
resuelve hacer lugar a lo solicitado por las peticionantes, y se ordena a
I.0.M.A. que arhitre los medios y tome los recaudos necesarios para satis-
facer los gastos y costos que insuma la fecundacion in vitro requerida,
par constituir su negativa un acto de discriminacion en razén de la orien-
tacion sexual de las peticionantes.

A moda de conclusian, la evolucion en materia de derechos a la salud
de las personas LGBT surge en forma clara de los distintos fallos selec-
cionadaos en esta seccion.
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En el afio 1966 los jueces de la Camara Nacional Criminal y Correccio-
nal en el fallo "N. N." se refieren a las personas transexuales [a quienes
confunden con homosexuales] como "enfermos" a quienes hay que
"curarles la mente", por lo que los consideran victimas en casos de
intervenciones quirtrgicas de cambio de sexo.

Mas adelante en el tiempo, los jueces comienzan a entender que hay
una demanda por parte de la sociedad que hay que tener en cuenta, por
lo que empiezan a hacer lugar a las autarizaciones a fin de posibilitar las
intervenciones quirdrgicas de cambio de sexg, y terminan por eliminar el
requisito de la intervencion para poder realizar |a rectificacion de la docu-
mentacion personal. Ademas, finalmente se decide que no es necesaria
la autorizacion judicial previa a fin de realizar la intervencion, ya que se
trata de la aplicacidn de una protesis y no de una ahlacion de organas.

Por otro lado, no solo se madifica con el tiempo la visian de los jueces
con respecto a las personas LGBT en relacion con su adecuacion genital,
sino gue también empiezan a entender que las personas pertenecientes
a dicho colectivo tambien tienen un derecho a formar una familia. Por lo
tantg, al igual que para parejas heterosexuales en determinados casos,
los jueces obligan a las obras saociales a hacerse cargo de los costos
econgmicos invalucrados a fin de poder llevar adelante tratamientos de
fertilizacion asistida. Las fallos "P, M. E." del afio 2009, y "Metzler"y "N., V.
A." del afio 2014, son ejemplos que muestran claramente la evolucidn en
este sentido.

Segun fuera aclarado anteriormente en relacign con el derecho a la
identidad y a la salud, aqui también los derechos se ven interrelaciona-
dos. Asi, al tratar casos sobre la proteccion del derecho al acceso a la
salud, tambien entra en la discusion el derecho a formar una familia: para
parejas homosexuales, por ejemplo, la Unica manera de concebir un hijo
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y farmar una familia es accediendo a técnicas de reproduccion asistida.
Por lo tanto, si un juez limita el derecho de acceso a la salud de una
persona LGBT en estos casos, automaticamente esta limitando también
su derecho a formar una familia.

El derecho a formar una familia

A traves de los afios las personas LGBT han logrado reconocimiento,
tanto en la jurisprudencia como, posteriormente, en la legislacion, como
personas can derecho a formar una familia al igual que cualquier otra
persona, sin discriminacian. No ha sido tarea facil, pero el activismao y la
constancia en los pedidos han logrado gue progresivamente la jurispru-
dencia hiciera lugar a sus demandas, reconaciéndoles el derecho.

El dictado de las leyes de matrimonio igualitario (Ley N° 26.618 del afio
2010] y de fertilizacion asistida (Ley N° 26.862 del afio 2013] fue posible
gracias a una incansable lucha en sede judicial para que se les reconocie-
ran los derechos de las personas LGBT no solo casarse sino también
acceder a distintos derechaos en relacion con la posihilidad de criar a sus
propios hijos e hijas. Todas las personas nacemos libres e iguales, y nues-
tras elecciones persanales, comao con quien queremas compartir nuestras
vidas en nuestra esfera mas intima, forman parte de nuestro ambito de
autonomia de la voluntad, como ya fue abordado precedentemente al
referirnos a las libertades desprendidas del Articulo 19 de la Constitucian.

Progresivamente, el Estado lo fue receptando y pudo convertir esas
demandas judiciales en enorme puntapié para lograr un reconocimiento
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legislativa a nivel nacional, de ahi la impaortancia de la jurisprudencia en la
materia. Con la sancidn del nuevo Cddigo Civil y Comercial, dichas refar-
mas guedan plasmadas en distintas normas que ordenan las bases juridi-
cas en materia civil y comercial de la sociedad Argentina.

Consideramaos necesario compartir en esta seccion la jurisprudencia
relevante al respecto.

CasoD., P.A.(2007)

Un primer caso a resaltar es el de "D., P. A." de la Sala Il de la Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, Pravincia de Santa Fe, del
afio 2007. Tras el fallecimiento de su pareja (C., A. V], una persona homo-
sexual (D., P. A] inicié una demanda paor "disolucion de comunidad de
bienes", y con el objeto de que se le recanaciera el 50% de un bien inmue-
ble, contra los sucesares de la persona fallecida®™. La pareja hahia convivi-
do en una "union de hecho homosexual" hasta el momento en que se
produjo el deceso.

En Primera Instancia se hace hincapié en la ausencia de normativa con
respecto al tema en cuestion, sosteniendo que se analizaria el caso sobre
la base de las normas generales del derecho, y se rechaza la demanda, por
no haber acreditado el solicitante la existencia de aportes a la sociedad de
hecho. El inmueble habia sido adquirido por C., A. V., con su propio
patrimonio, y no habia pruebas que indicaran la existencia de la participa-
cionde D, P. A

D., P. A apela la decision, pero la Camara canfirma la sentencia. Para asi
decidir, la Camara considera necesaria la prueba de la existencia de la

23 Fallo "D, P. A.c. V., H. y/u otro", Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, Sala Il Integrada, de fecha 02/11/2007.
Publicado en LLLitoral 2008 [marzo), 220, 2008/03/12, 87. Cita online: AR/JUR/S210/2007.
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saociedad de hecho. Sin embargo, no se encuentran acreditados apaortes
de significacion par parte de D., P. A. a la sociedad de hecho para poder
acceder a la pretensian.

CasoF.,A.C.[2009]

En el afio 2009, en el caso de "F., A. C.", resuelto por el Juzgado de
Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 15 de la
Ciudad Autdonoma de Buenas Aires, una pareja homaosexual, tras haberle
sido denegada su peticion de contraer matrimonio en un Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, interpone una accion de amparo ante la justicia local para
revertir la situacion® Denuncian la existencia de trato discriminatorio, y la
incanstitucionalidad de los articulos 172 y 188 del Cadigo Civil, en relacion
can la necesidad de que los contrayentes sean hombre y mujer.

En una decision sin precedentes en la Argentina, la jueza Seijas decide
en favor del reclamo de la pareja, declaranda la incaonstitucionalidad de los
articulos citados y ordenando se permita la celebracion del matrimanio
entre los peticionantes.

El Gabierno de la Ciudad de Buenaos Aires sostiene, por un lado, que la
accion de amparo no es la via mas iddnea en el casg, y que no hay prueba
suficiente que acredite la existencia de una conducta activa u omisiva
arbitraria de dicho Gaobierno. Por otro lado, alega que la administracian

30 Fallo "F. A. c/ GCBA s/ AMPARD [ART. 14 CCABA)", Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso, Administrativo y Tributario N° 15 de la
Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, de fecha 10/11/2011. Expte N° 34292-0
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local no tiene competencias para ejercer funciones judiciales (articulo 75
inciso 12 de la Constitucion Nacional], como lo seria declarar la inconsti-
tucionalidad de los articulos del Cadigo Civil, sino que debe obedecer a
ellos (articulo 1071 del Cadigo Civil], y es el Poder Legislativo el que debe-
ria reformar la ley.

La jueza, por su parte, distingue el concepto de "legitimidad” del de
"legalidad”, paor lo que, aun cuando su accionar fuera acorde a la ley, el
obrar del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad
Autonoma de Buenas Aires fue ilegitimo, por no ajustarse a los mandatos
constitucionales de mayaor jerarquia que velan por la igualdad. Si bien para
los contrayentes del mismo sexo existia el instituto de la "unién civil",
regulado en la Ley 1.004, el mismo no era suficiente para otaorgar las
mismas ventajas - tanto concretas como simhbdlicas - que surgen de la
institucion del matrimanio, ni para satisfacer el derecho a la igualdad.

Por otro lado, dedicar ese instituto solo a los contrayentes del mismo
sexa implicaria, a su juicio, estigmatizar y segregar aun mas a la minaria
homaosexual en nuestro pais, por no ajustarse a lo que una supuesta
mayaria entiende como "carrecto” o "normal™:

"Partiendo del régimen canstitucional de la Ciudad de Buenas Aires, es claro que no
hay arientaciones sexuales o géneras buenas y malos: la opcién sexual y el género
son cuestiones extramorales. No hay un marco normativo que permita establecer
generos normales y patolégicos. Se trata de admitir que la libertad y el reconocimien-
to son muy importantes para la dignidad humana.”

La igualdad, sostiene la jueza, presupone la diferencia y, siendo la
orientacidn sexual una categaria sospechosa, susceptible de ser discri-
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minadao especialmente, cabe aplicar la inversion de la carga de la prueba
sobre la persona o institucidn que discrimine, que deberd demostrar,
acorde a los articulos 14 y 28 de la Constitucion Nacional, que su
conducta obedece a estdndares razonables. A su vez, deberd demostrar
que la discriminacion responde a fines sustanciales, cuyos medios para
alcanzarlos sean no sdlo efectivas, sino lo menos lesivos y las mejores
alternativas viables para lograrlos.

Conforme se desprende de la sentencia:

"A fin de facilitar la impugnacidn de distinciones ilegitimas realizadas por el legisla-
dor, el constituyente de la Ciudad ha establecido una lista de clasificaciones sospe-
chosas de ocultar mativas de distincion incompatibles con el principio de no discrimi-
nacion. A falta de demastracidn suficiente por parte del Estado, lo presuncion de
ilegitimidad gqueda confirmada y la norma portadora del criterio de distincién no
supera el examen de constitucionalidad. Esta contradiccion directa con el texto
constitucional lleva a considerar a la categorioc como saspechasa de discriminacion
[Fallos: 314:1531, votos de Petracchiy Fayt; y Fallos: 329:5266] y, por lo tanto, hace
pesar sobre dichas normas una presuncidn de inconstitucionalidad [...]".

Finalmente, la jueza hace una analogio con la igualdad entre el
hombre y la mujer en la histaria nacional, analizando cronolégicamente
el avance de la mujer en cuanto a la proteccion de sus derechaos, y su
reflejo en la ley. Postula que la misma situacion seria aplicable a las
parejas del misma sexo, a quienes no les alcanza con ser "toleradas” por
el resto de lo sociedad, sino que deben poder gozar de las mismas pasibi-
lidades y lograr el reconacimiento estatal, fuera de cualquier juicio moral
o religioso.
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CasoL., S. M. [2009)

Con posterioridad a la sentencia del fallo "F,, A .C", tamhién en el afio
2009y con relacidn a dicho fallo, el caso de "L, S. M." es el de un ciudada-
no gue interpane ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil
N° 85 una accion para que se declarara la nulidad de la cosa juzgada, por
considerar que la decision en el caso "F, A. C." afectaba la institucion
familiar y el orden publico®. A su vez, pide que se ordene una medida
cautelar a efectos de suspender la celebracion de dicho matrimanio, todo
lo cual fue cancedido por la Justicia Civil, sin expedirse sobre el fondo del
asunto.

Segun el magistrado, la aplicacion de los articulos 172 y 188 del
Caodigo Civil constituye una interpretacion razonable de la ley, y no seria
competencia de la justicia local declarar su inconstitucionalidad, permi-
tiendo que dos personas del misma sexo contraigan matrimanio.

En su sentencia, el juez sostiene que corresponde revisar la cosa
juzgada, ya gue se encuentra viciada y no cumple con los requisitos
formales que hahilitan a la celebracion de un matrimanio. Asimismao, se
permite que terceros ajenos al proceso pidan la nulidad de lo fallado
saobre la base de su derecho a peticionar a las autoridades ante supues-
tos en que esta en juego la defensa de una institucion que afecta el
interés general y al orden puhlico.

Finalmente, considera que corresponde suspender cautelarmente el
matrimanio en cuestion, por cumplirse con los requisitos de peligro en la
demara, y por la urgencia e inminencia del matrimonio.

31 Fallo "L, S. M.y otro ¢/ GCBA", Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 85, de fecha 30/11/2008. Publicado en
DJ23/12/2008, 3665. Cita online: AR/JUR/44451/2009.
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Caso Canevaro, Martiny otro [2010)

En el afio 2010, en la causa "Canevaro, Martin y otro", Martin Canevaro
y Carlos Humbherto Alvarez Nazareno inician una accién de amparo contra
el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenas Aires, tras haberles sido
denegada su peticion de turno para contraer matrimonio paor el oficial del
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad
Autanoma de Buenos Aires, Delegacion CGP N°5, sobre la base de su
orientacion sexual y la prohibicion establecida en ese sentido en el Cadigo
Civil*

El Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativa y
Tributario N° 13 de la Ciudad Autdénoma de Buenas Aires, tras declararse
competente para entender en el caso, hace lugar al amparo y ordena
permitir el matrimonio de los solicitantes, obviando los obstaculos
formales y declarando la inconstitucionalidad de los articulos 172 y 188
del Cadigo Civil.

El juez analiza en primer lugar la competencia de la justicia local, para
lo cual cita el articulo 129 de la Constitucion de la Ciudad, que establece
que la Ciudad tendra un régimen de gobierno auténoma, con facultades
propias de legislacion vy jurisdiccion. Por otro lado, acude a precedentes
tales como "Mill de Pereyra", argumentado que la Constitucion local
establece que los jueces pueden declarar de oficio la inconstitucionalidad
de la norma en que se funda el acto u omisian lesiva (articulo 14). De ello
deriva que, si puede revisarse de oficio la constitucionalidad de la norma
(ley o reglamento] en que se funde el acto lesiva, con mayor razon aln
podra hacerselo a pedido de parte, como en el caso.

32 Fallo "Canevaro, Martin y otro ¢/ GCBA s/ Amparo (Art. 14 CCABA)", Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y
Tributario N° 13 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de fecha 19/03/2010. Expte. N° 36410/0.
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Acto sequido, el juez, ya habilitada su competencia y la posibilidad de
gjercer un control de constitucionalidad, considera que el caso constituye
una violacion a los principios igualitarios estahlecidos constitucional y
convencionalmente, agregando que la orientacion sexual es uno de los
atributos que integran las categorias sospechosas, sobre las que pesa
una presuncion de inconstitucionalidad. De esta manera, quien efectle
una discriminacion basada en estas categorias, debera probar fehacien-
temente gue ésta obedece a motivos razonables y no lesivos.

En el caso, no se logran acreditar maotivos par los cuales podria privar-
seles a los peticionantes su derecho a gozar de las mismas prerrogativas
y beneficios que otorga el matrimonio a los contrayentes de distinta sexo.
Tras pronunciarse sobre la importancia del derecho a la igualdad vy el
respeto a la autonomia, cuyo limite es el dafio concreto a terceros
(articulo 19 de la Constitucion Nacional], el juez decide dejar sin efecto lo
dictado por el oficial publico de la Delegacion del Registro Civil, y ordena
que se celebre el matrimanio cuando los actores lo dispongan.

Caso B., D. Ay otros [2010)

Enelcasode "B, D. Ay otros" resuelto por el Juzgado en lo Contencio-
so Administrativa y Tributario N° 4 de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, en el afio 2010, dos contrayentes del mismo sexo interponen una
accion amparo ante la Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenas Aires,
Delegacian CGP N° 14, atacando una resolucion administrativa dictada
por el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad
Autonoma de Buenaos Aires, denegatoria de la autorizacion para contraer
matrimonio par ser ambas del misma sexa™

33 Fallo "Canevaro, Martin y otro ¢/ GCBA s/ Amparo [Art. 14 CCABA)", Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y
Tributario N° 13 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de fecha 19/03/2010. Expte. N° 36410/0.
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El Juzgado en lo Contencioso Administrativa y Tributario N° 4 de la
Ciudad hace lugar al pedido de la pareja, en consonancia con lo resuelto
en el fallo "F, A. C.", autorizando la celebracion del matrimonio y otargan-
doles, par analogia, ya que no surge expresamente del Cadigo Civil vigen-
te, las mismas prerrogativas que tienen los contrayentes de distinto sexo.
Segun las palabras del juez:

"Es evidente entonces que los actores tienen derechos reconocidos en textos
constitucionales y supraconstitucionales los cuales se ven impedidos de ejercer por
causa de normas vigentes que no se encuentran acorde a los tiempos, por lo tanto,
se hallan excluidos de gozar de esas derechas en virtud de normas de inferior
jerarquia normativa desactualizadas que no contemplan el nuevo alcance dado a
estos derechaos a fin de aventar la exclusidn y la marginacion por causa de discrimi-
nacién por orientacidn sexual.”

Ante estg, el Ministerio Publico Fiscal de la Nacion apela dicha decisian
y, ademas, interpane un recurso de apelacion ante la Justicia Nacional en
lo Civil planteando la accion de nulidad de la autorizacion emanada de la
Justicia local, calificandola de "sentencia y consiguiente matrimonio
aparentes”. Segun el magistrado de la Justicia Nacional, el matrimonio
carece de efectos desde el inicio.

Asi, el juez nacional decreta la nulidad del matrimanio, por considerar
que el mismo es inexistente, al vialar lo prescripto en el articulo 172 del
Cadigo Civil. Dicho articulo sostiene que, para que exista matrimonio, los
contrayentes deben ser hombre y mujer. Por lo tanto, el magistrado
sostiene que permitir la existencia de este matrimanio atentaria contra
los intereses generales de la Nacion y contra el orden publico. La pareja,
por su parte, apela este fallo de la Justicia Nacional.
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Caso M. del P.C. y otra (2011)

Por lo tanto, ante la contradiccion entre ambos fallos, la Procuracion
General de la Nacion, responsable de la decision, debe resolver quién
tiene jurisdiccion para decidir en el presente ya que, en caso de gue se
confirmara la sentencia nacional, se neutralizarian los efectos del
amparo promovido localmente por los contrayentes.

En relacian con el derecho a la paternidad y maternidad de las perso-
nas homosexuales, el caso de "M. del P.C. y otra" del Juzgado en lo
Contencioso Administrativo y Tributario N°® 4 de la Ciudad Autonoma de
Buenas Aires, del afio 2011, constituye un impartante antecedente®.

La Procuracion General de la Nacian considera, entances, que ambos
procesas deben tramitar ante el mismo juez, por entender que, al tratar-
se agui de un derecho humano como lo es el estada civil de las personas,
no debe permitirse un "escandalo” gque podria surgir como consecuencia
del dictado de sentencias contradictorias sobre el mismo tema. Para asi
decidir, la Procuracion argumenta que, si bien los jueces ya se pronuncia-
ron en los dos procesos de distinta jurisdiccion, y si bien las discusiones
sobre competencia no pueden darse luego de la sentencia, en este caso
se justifica que algunos criterios formales cedan a efectos de poder
obtener una solucion coherente.

Una pareja de dos mujeres lesbianas recurrio a técnicas de fertiliza-
cion asistida con el objetivo de tener un hijo. Para que ambas fueran
caonsideradas madres, se utilizo el 6vulo de una de ellas y se implantg en
el Utero de la otra. Sin embargo, cuando el nifio nacio, el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires lo inscribié consignando comao progenitora solo a quien lo
habia dado a luz. Consecuentemente, la pareja salicite el dictado de una
medida cautelar autosatisfactiva tendiente a que el Registro Civil dejara
sin efecto la denegacion y lo inscribiera coma hijo de amhas.

La jueza del caso hace lugar a lo peticionado, ordenando rectificar la

La Procuracion decide, entonces, otorgarle jurisdiccion a la justicia ; e ‘
partida de nacimiento. Considera que:

local, que es la que dicto sentencia originalmente, y por la que se cumplio
la union entre los particulares, ya que no seria coherente que:

"Carresponde rectificar la partida de nacimiento de un menar, debiendo consig-

"las consecuencias de una decision judicial sean atendidas en una circunscripcidn narse que es hijo de quien lo dio a luz y de la mujer que es su pareja y dong el ovulo
gjena -que de tal modo, vendrio a constituirse en los hechos en una verdadera para que se produjera la fecundacion pues, una solucion contraria implicaria asentar
instancia revisora- [...)" registralmente una filiacidn que no corresponde o su verdadero mapa bioldgico,

34 Fallo "M. del P. C. y otra c. GCBA", Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 4 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de
fecha 07/04/2011. Publicado en LA LEY 26/05/2011, 5, con nota de Mercedes Ales Uria; LA LEY 2011-C, 370, con nota de Mercedes Ales
Uria; LA LEY 07/06/2011, 7, con nota de Eduardo A,
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como asi también aceptar una situacidn de clara discriminacion por la condicidn

sexual de la pareja, todao lo cual vulneraria los derechos fundamentales a la identidad para el desarrallo psicasocial de los menares, cumpliendo los adoptantes

y o la autonomia personal”. las funciones de padres con carifio y firmeza, por lo que se retnen los
requisitos establecidos en el art. 315, primer parrafo del Cad. Civ..

Asimismo, argumenta gue: Si bien lo resuelto es algo esperable tras la sancion de la Ley de Matri-

monio Igualitario, es sabido que aun resulta compleja la efectiva imple-

"el derecho a o identidad es el alma de la persona en su faz juridica. Y en este caso mentacion de las cuestiones de adopcion en materla de matrimonios
en particular, ese derecho a la identidad del nifio, ha de hacerse efectivo mediante el homoparentales *. Por lo tanto, este fallo refleja un avance en estos
recanacimiento de ambas progenitoras que es lo que efectivamente se corresponde terminos.

con su realidad merecedora de ampara”.

P.M.A.c/G.F.P.A. s/divorcio vincular - no

El magistrado llega a tal razonamiento sobre la base del fundamento contencioso [2015]
canstitucional del principio de la voluntad procreacional para determinar

la filiacion cuando se accede a técnicas de fertilizacion. Esta "voluntad"
modifica la idea de identidad como sinonimo de vinculo bioldgico vy, en
cambio, inspira el contenido del derecho a la identidad en sentido amplio
y multifacético, inclusivo de aspectos que se vinculan con lo que se
conoce como la "identidad en sentido dinamico".

El 6 de Mayo de 2015, se emite la sentencia de la Camara de Familia de
Cdrdoba que resuelve respecto al pedido de cambio de guarda del menor
efectuado por intermedio del padre. Este caso tiene sus matices intere-
santes, debido a que luego de la separacion de los progenitores, la mujer
paso a tener una pareja homosexual.

M_’ D.C. Yy Otro SIAdOpCiﬂI’I [2015] Lo que se debe tenerl en cugnta es gue el fallo hace especial hincapié
respecto a que el cambio parcial de guarda en favor del padre se acepta

parque asi lo prefiere el hijo, pero que en nada tiene que ver la relacion

La causa materia de analisis tramitg ante el Juzgado de Familia y homasexual que mantiene la madre con su posterior pareja

Minaridad N° 1 de Rio Grande quien otorgo el 19 de Febrero de 2015 la
adopcion plena de dos hermanos menores a un matrimonio igualitarig,
debido a que los nifios se encuentran en estado de adoptahilidad, y se
acreditd que los peticionantes les brindan contencion afectiva y se
pregcupan constantemente por la situacion de los mismos, y a su vez de
las pruebas aportadas se demastra que la dinamica familiar es favorable

35 Ver mas en: http://noticias.perfil.com/2017/03/10/las-barreras-ocultas-que-sufren-las-parejas-gay-para-adoptar-un-hijo/
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Particularmente, la Camara de Cordoba realiza especial mencidn sobre
la cuestion de la homosexualidad de la progenitora, diciendo que:

“V] Antes de comenzar a analizar los hechos relatados comao base de la peticién y
la prueba incorporada en autos, debo poner de resalto que de ninguna manera la
condicion sexual de la progenitora puede ser considerada coma elementa determi-
nante a la hora de resolver un pedido de cambio de guarda, tal como parece preten-
der el incidentista. Este aspecto de su vida, hace a un drea de su privacidad que en
nada puede influenciar al analizar en abstracto la mejor capacidad para ejercer el
cuidado de su hijo. Par eso resultan sobreabundantes algunas de las explicaciones
del Sr. P, como cuando manifiesta que la progenitora "duerme en la misma cama
junto a su navia y na tiene ningun reparo frente al nifia", ya que todo padre o madre
que rehizo su vida con otra persona, tiene plena libertad para desarrollar su proyecto
de vida de pareja, sin que ello importe una tacha en su rol de padre/madre. De otra
manera, se obligaria a los progenitares a una especie de "celibata” frente a sus hijos
que resulta a todas luces impropio en un Estado de Derecho, en el que se respetan
cabalmente las libertades individuales. Cabe preguntarse entonces si ese reproche
que realiza M. P, hubiera sido el mismo si la pareja de la Sra. G. F. fuese un varon.
Seguramente na. Por esao debe reafirmarse la posicion que la sexualidad de la madre
no puede tenerse como categaria al momentao de realizar el andlisis de la viabilidad
de lo salicitado por el incidentista. Lo contrario implicario una mirada discriminatoria
en base a la arientacion sexual, que estd prohibida en nuestro sistema juridico, segun
se desprende de lo establecido en el articulo 1.1 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, incorporado a la Constitucion Nacional en el art. 75 inc 22. En
este sentido cabe recordar el sefiero fallo de la Corte Interamericana de Derecho de
Justicia en el caso "Atala Riffa y Nifias vs. Chile" [Sentencia de 24 de febrero de 2012],
quien entiende que "un derecho que le estd reconocido a las personas no puede ser
negado o restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orientacion
sexual" [Parr. 93].”

™| LGBTIQ

>
m( IDENTIDAD &
4 DIVERSIDAD

Ante esto, deja expresamente aclarado que cualquier decisian que se
tome no tendra que ver con la orientacion sexual de la progenitora y de
hecho marca las aclaraciones innecesarias que realiza el progenitor
sabre la vida actual de la madre del menar.

Luego de esto, analiza las pericias que se realizaron a ambos progeni-
taresy al nifio. La perito designada aclara que ambos lugares son perfec-
tamente sanos para el desarrallo del nifio, diciendo que las dos viviendas
estan en condiciones y que ambos progenitores son claros referentes
afectivos del menor. Sin embargo, se aclara que de los dichas del nifig,
eéste dice no tener una buena relacion con la pareja de la madre, pero
contundentemente se expresa que no debido a la relacion homaosexual
qgue mantienen, sino a causa del caracter de la pareja de la madre.

Ante esto, y atendiendo al derecho del nifio de ser escuchado y a su
interés superiar, se acoge parcialmente lo solicitado por el progenitor
generando un régimen de tenencia compartida, en el cual el nific pasara
mas tiempo del gue pasaba antes con el padre.

Es interesante destacar que el fallo, en la fase casi final de la senten-
cia, aclara lo siguiente:

“...También estimo adecuado instar al Sr. P. a realizar un tratamiento terapéutico, ya
que de su escrito de incidencia se deprende un rasgo de no elaboracion de la sexuali-
dad de su ex pareja, que podria eventualmente influenciar de manera negativa en la
relacién de sus hijos con aquella...”
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Sobre esto, es valorable destacar la medida sugerida de acompafia-
miento terapéutico por la Camara para el padre del nifio, en miras a evitar
un impacto negativo entre la progenitora y su hijo.

En este casg, si bien la guarda se madifica parcialmente a favar del
progenitar, no se puede dejar de tener en cuenta que la cuestion de la
homosexualidad no es tratada como variable a la hora de tomar la
decisian. Par el contrario, el Unico parametrao tenido en cuenta para resol-
ver de esa manera es la voluntad [que se estima que no esta influencia-
da] del nifio.

Mas aun, se busca resguardar el vinculo de la madre con su hijo
buscando evitar la posibilidad de que las manifestaciones del padre sobre
la ex pareja generen consecuencias negativas en su vinculo entre el nifio
y ésta.

B. M.y otros s/ filiacion (2016)

Esta causa es de Abril de 2016 y tiene como arigen una demanda ante
el Poder Ejecutivo provincial, a través del Registro de las Personas, por no
proceder a inscribir al nifio con la doble filiacion requerida (materna] y
que por tal mativo, las progenitoras se vieran forzadas a peticionar ante
las autoridades judiciales a fin de que no se vulneraran los derechaos tanto
de F. como de ellas. En tal sentido, las accionantes postulan que el
recanacimientao de la filiacion no depende de una actividad jurisdiccional
en la que deba ser ofdo el nifio, siendo discriminatorio el motivo esgrimido
por el Registro provincial por el cual se rechazd la inscripcian.
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Esto es asi dehido a que el derecho a ser oido del nifio, y la designacion
de un abogado defensor por un posible conflicto de intereses debido a
que “los intereses del nifio podrian hipotéticamente estar en oposicién
con los de sus representantes” fue un criterio utilizado con desacierto y
discriminatariamente, dado que el legislador expresamente establecio
coma requisito para la designacion del tutor especial la existencia del
conflicto y no una mera posihilidad por medio de su Art. 397, inc. 1 del
Cadigo Civil.

El presente caso, encontro su solucion por medio de la modificacion
del antiguo Cadigo Civil por el nueva Cadigo Civil y Comercial, el cual dice
en su Articulo 9:

“Los nacidos antes de la entrada en vigencia del Cadiga Civil y Comercial de la Nacidn
por técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de quien dio a luz y del
hombre o la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y
libre a la realizacién del procedimiento que dio origen al nacido, debiéndose comple-
tar el acto de nacimiento por ante el Registro Civil y Capacidad de las Personas
cuando sélo constara vinculo filial con quien dio a luz y siempre con el consentimien-
to de la otra madre o del padre que no figura en dicha acta” [art. 9°, ley 26.994.
Carresponde al Capitulo 2 del Titulo V del Libro Segundo del Cédiga Civil y Comercial
de la Nacidn. El resaltado me pertenece].”

Estoimplica que la causa cae en abstracto y que su posterior desenla-
ce se resuelve aplicandao la nueva normativa vigente, dando por sentado
que siempre y cuanda los progenitares presten su consentimiento previg,
libre e informado, alcanza para la inscripcian en el Registro de las Perso-
nas del nifio o nina.
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G.,6.S.yJ.G.G. s/ filiacion [2016)

Este caso tramito ante el Tribunal Colegiado de Familia de Rosario y
tuvo resolucion el 27 de Mayo de 2016. Esta causa versa sobre la cuestian
de la reproduccion humana asistida y en este se declara el emplazamien-
to del nifio como hijo de quienes tuvieron la intencidn y el interés procrea-
cional, excluyendo a la madre quien carece de esa voluntad. Asimismo, se
impone a los progenitores procreacionales la ohligacion de hacerle saber
a su hijo la manera en que fue concebido y gestado mediante la ayuda
psicoldgica que pueda corresponder.

Es un asunto en el que se utiliza el Articulo 565 y 588 del Cadigo Civil y
Comercial Nacional, emplazando como progenitor en el acta de
nacimiento del nifio a aquel que ya constaba en el acta y al otro integran-
te del matrimonio unisexual. Esto se realizé contando con la conformidad
expresa de todos los involucrados: los accionantes, el asentimiento del
marido de la gestante y la Defensora General que representa comple-
mentariamente al nifio.

Al aplicar este sistema, este fallo implementa el tercer tipo de filiacion
incorpaorada por el nuevo ardenamiento civil y comercial: Ia filiacion por
reproduccion humana asistida, la cual se asienta en la voluntad procrea-
cional de los progenitares, el Articulo 9 del CCivCom. de la Nacign enuncia
que: los nacidas por técnicas de reproduccion humana asistida san hijos
de guien dio a luz y del hombre o la mujer que también ha prestado su
consentimiento previo, informado y libre a |a realizacion del procedimien-
to que dio origen al nacido, debiéndose completar el acta de nacimiento
por ante el Registro Civil y Capacidad de las Personas cuando s6lo cons-
tara vinculo filial can guien dio a luz y siempre con el consentimiento de
la otra madre o del padre que no figura en dicha acta.
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B. C.E. ¢/ M. M. s/ nulidad de matrimonio (2016)

Este fallo de Julio de 2016 resulta interesante si bien, primordialmen-
te, no es la afectacian a los derechaos de las personas LGTB aquello que se
esta protegiendo por medio de la sentencia judicial.

En este caso, se declara procedente la demanda de nulidad de matri-
monio debido al vicio de errar en el consentimiento otorgado por parte de
la actara, quien acredito la revelacion la homosexualidad del demandado
tras 9 afios de noviazgo y 10 meses de vida conyugal, truncando asi las
finalidades primordiales afectivas y reproductivas del matrimonia.

Luego, la sentencia retoma las pruebas testimoniales rendidas en
autos donde los testigos ofrecidos coinciden al declarar que:

“la relacién de noviazgo entre las partes era una "relacién normal”, que tenian "una
relacién excelente", eran "la pareja ideal” [fs. 57 vta. y 58]. Asimisma son coinciden-
tes las declaraciones en cuanto a que ninguna de las personas del circulo intimo del
matrimonio conocia la condicidn sexual del demandado y que de haber sabido dicha
condicidn la actora no habria celebrado dicho matrimanio. Entre los testigos citados
a declarar, lo hace a fs. 59 el Sr. quien manifiesta que desde Enero del 2015 comenzd
"a salir" con el demandado, confirmando la condicién homasexual del mismo desde
antes del matrimonio.”

Si bien en este parrafo, se destaca una terminologia cuestionable e
inadecuada, sobre todo respecto a la cuestion de la normalidad de las
relaciones, por otra parte, en el Ultimo parrafo previo al resolutivo, se dice
lo siguiente:
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“Aunque resulte evidente, no por ello gueremos dejar de remarcar que a la luz de
lo reciente Ley 26.618 que maodificé el Cadiga Civil habilitando el matrimanio entre
personas del mismao sexo, padria llegar a darse en matrimonios entre homosexuales
un supuesto similar, pero en sentido inverso. Asi en una pareja del mismao sexo, la
heterosexualidad o bisexualidad son aspectos que de ocultarse al otro contrayente,
podrian ser determinantes del error que venimas analizando, ya que seria en este
supuesto la homasexualidad-y no la heterosexualidad-la caracteristica esencial y
determinante que llevara a los contrayentes a celebrar el matrimanio. Resulta Idgico
pensar que en una pareja hamasexual, si un contrayente hubiera conocido antes de
celebrarse el matrimonio que el otro conyuge no era homosexual o que no tenia
definidos aln aspectos de su sexualidad en tal sentido, es evidente que no habria
prestado su consentimiento matrimanial” ["La homaosexualidad oculta del marido y
el error de la cualidades personales como causal de nulidad del matrimonio”. Merlo,
Leandra. DFyP 2011 [noviembre], 01/11/2011,69).”
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L.,M.delosA. y Otra s/Medida Autosatisfactiva
(2016)

Por ultimo, se encuentra la mencionada causa, cuya sentencia data del
18 de Agosto de 2016. En este caso, el juzgado interviniente es el de
Familia de Puerto Madryn el cual hizo lugar a la medida solicitada por las
accionantes, guienes conforman un matrimanio del mismo sexa [feme-
nino] por medio de la cual resuelve ordenar el Registro del Estado Civil y
la Capacidad de las Persanas de Chubut la inscripcion de su hija.

El caso surge dehido a que en el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas fue rechazada verbalmente la inscripcion de su hija a
nombre de las dos progenitoras quienes:

80| LGETIQ

Este Ultimo punto, es de suma importancia debido a que contempla de
manera igualitaria que, la misma nulidad hubiese tenido acogida cuando
un matrimonio homasexual no fuera tal por la falta de homosexualidad o
indefinicion de alguno de los contrayentes.

Entonces, es interesante como se le da otro caracter a la cuestion de
la nulidad dando cuenta, por medio de una cita, que la causal de nulidad
es aplicable en todos los escenarios pasibles de la misma manera para
los matrimonios homaosexuales como heterosexuales. El hecho de que se
contemple la posible situacion inversamente, muestra la aplicacion
adecuada de la Ley de Matrimonio Igualitario.

“manifiestan que a pesar de ello, por razones de fuerza mayar, ante los problemas de
salud de A., aceptaron en disconformidad a inscribirla como hija de madre soltera de
la Sra. L.”

En este caso, ella fue concebida bajo las técnicas de reproduccion
asistida, con material genetico de una ellas, quién ademas la gesto, y
material genético masculino ananimo. Lo indicado por el magistrado fue
proceder a la inscripcion con daoble filiacion materna, ya que si bien la
técnica bajo la cual nacid la nifia ha permitido que la misma tenga
relacion genética solo con una de las peticionantes, ello no es obstaculo
para que el vinculo filiatorio pudiera abarcar a ambas progenitaras,
maxime cuando hubo voluntad procreacional a formar una familia por
parte de ambas mujeres.
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En este caso, se hace una lectura del art. 558 y ss. del Cad. Civ. y Com.
el cual define las especies de filiacion, clasificandaolas por naturaleza, por
adopcian, y agreganda a las que tiene origen en las técnicas de reproduc-
cion asistida, reconociendo que todas esas filiaciones, surten los mismas
efectos conforme a las dispaosiciones del Cadigo Civil y Comercial, y con el
limite de que ninguna persona puede tener mas de daos vinculos filiales,
cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.

En el supuesto de la filiacion por TRHA [Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida), lo relevante para determinar la filiacion, es la voluntad
procreacional gque tienen quienes utilizan estas técnicas, ya gue en
algunos casos queda disociada la realidad hiolégica y el vinculo juridico
que se pretende, por lo que sera la voluntad procreacional la verdadera
razon por la que se establece el vinculo de filiacion; esa voluntad procrea-
cional esta configurada por el hecho de querer engendrar un hijo, darle
afecto y asumir la responsahilidad de su formacian integral, psicofisica y
sacial, es el deseo de tener un hijo basado en el amor filial. En esta linea,
en el caso de especie se da por demostrada la voluntad procreacional
dando lugar a la dable filiacian salicitada.

A modo de conclusion, distintos aspectos son tratados por los jueces
en los fallos analizados en relacign con el derecho a formar una familia.
En esta seccion es facil detectar como desde el afio 2007 los jueces han
ido otorgando proteccion a derechos de diverso caracter gue hacen al
pleno ejercicio del derecho a farmar una familia.

Empezando por el derecho a contraer matrimonio de personas del
mismo sexo, la jurisprudencia muestra en el afio 2007 en el fallo "D, P. A."
uno de los reclamos que estaban presentes en la sociedad en ese
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momento: los derechos de las personas homaosexuales a heredar a su
pareja una vez que ésta fallece. En ese momenta, al no admitirse en la
Argentina el matrimonio entre personas del mismao sexo, existia una
laguna normativa que imposibilitaba la proteccion de dichas personas en
ese sentido. Es decir, las parejas homaosexuales se encantraban luchando
por la posibilidad de contraer matrimonio ya que el mismo otorga
derechos gue no se receptan en otras instituciones.

Entendiendo esto, y considerando que la "unidn civil" era estigmati-
zante para las parejas homaosexuales, |a jueza Seijas en el fallo "F, A. C."
del afio 2008 resuelve, en una decision sin precedentes en la Argentina,
autorizar a dos personas del mismo sexa a contraer matrimonio. Los
argumentos se basan en la igualdad de las personas, la autonomia de la
voluntad y la obligacion de cumplir con los estandares impuestos por la
normativa internacional de derechos humanos llevan a la jueza a tomar la
decision. Asimismo, cabe destacar la presuncign de discriminacion que
se analiza en el fallo, afirmando que es el Estado, en casaos de discrimina-
cion de grupos minoritarios como los homaosexuales, quien debe probar
que obro segun estandares razonables.

Este fallo fue decisivo a fin de dictar en el afio 2010 la Ley de Matrimo-
nio Igualitario, la que finalmente recepta la obligacion del Estado de
proteger el derecho de las personas homosexuales a contraer matrimao-
nioy a formar una familia. Es decir, con el dictado de dicha ley, decisiones
contrarias al otorgamiento de los derechos que surgen del matrimonio a
parejas homosexuales, como es el caso de "L., S. M.", quedan fuera de las
bigsildidadime d el btigmepesleoyatridimnies poalisique ya no es necesario
llegar a instancias judiciales para lograr la autarizacion del matrimonio
homosexual.
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Por otro lado, se relevan casos que buscan la autorizacion otorgada
por los jueces a fin de que se recanozca el derecho de dos personas del
mismo sexo a ser inscriptas como progenitoras de un menar por técnicas
de reproduccion asistida que eso se refleje en la partida de nacimiento
teniendo como criterio la voluntad procreacional y no el vinculo biolagico.
Esto pasa a ser una realidad a partir de la vigencia del nuevo Cadiga Civil
y Comercial Nacional que da por reconocido este derecho que le es
aplicacable directamente a las personas LGBT.

Lo mismo en relacian a la adopcian, si hien hay muchas trabas en la
practica para la adopcion por parte de parejas del mismo sexo, es alenta-
dor encontrar casos donde se otorga la adopcion a parejas homoparen-
tales para maostrar que los prejuicios de los operadares y los obstaculos
practicos se pueden ir remaviendo en la practica a medida que los
integrantes de la sociedad internalizan la legislacion y, por consiguiente,
van adaptando su cosmaovision al paradigma legal vigente.
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La inclusidn laboral de las personas

Tal como surge del cuerpo normativo constitucional y de los distintos
tratados internacionales, todas las personas tenemos el derecho a
trabajar. Consecuentemente, las distintas leyes deberian adecuarse y
resguardar tal derecha. Sin embargo, siempre existieron ciertas barreras,
tanto explicitas como implicitas, que han dificultado durante largos afios
el acceso a un trabajo por parte de personas LGBT o que han obstaculiza-
do el amhiente laboral respecto al colectivo.

Haoy en dia, la normativa vigente intenta, en lineas generales, erradicar
la discriminacion, sin embargo no existe en la actualidad una normativa
clara a nivel nacional que especifique la prohibicion de tratos discrimina-
tarios hacia las personas LGBT como si existe en la Ciudad de Buenos
Aires, por ejemplo, a traves de su Codigo Contravencional y su Ley
Antidiscriminacion del 2015 que prohibe la discriminacion basada en
orientacian sexual e identidad de género. A lo largo de esta seccion, se
retomaran sentencias respecto a despidos u otras acciones indirectas en
ambitos laborales que poseen claro tinte discriminatario por haber sido
ejercidas sobre personas pertenecientes al calectivo LGTB en razan de su
mera pertenencia a ese grupo.

En la otra linea, existe escasa normativa vigente que resguarde de
manera especifica a las personas LGBT de los tratos discriminatarios en
términos de inclusian labaral. En relacion a esto, algunos grupas dentro
del colectivo LGTB encuentran mas dificultosa su inclusion al amhito
laboral formal. A modo de ejemplo, las personas trans poseen graves
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inconvenientes para conseguir empleo en el circuito formal y, ante esto,
san solo las Provincias de Buenaos Aires y de Santa Fe las que cuentan con
una Ley de Cupo Labaral Trans para la inclusion especifica de este colec-
tivao. Esto muestra que los avances en términos de inclusion son aun
escasos Y, al momento, no se puede hablar de una politica publica a nivel
nacional para resguardar este aspecto del derecha al trabajo.

Es importante tener en cuenta que la discriminacion en el ambhito
laboral trae como consecuencia la exclusion de las personas y la falta de
accesa a un trabajo digno conlleva automaticamente al empaobrecimien-
to. Dicho empobrecimiento es el camino contrario al empoderamiento y
conduce en muchos casos a la posibilidad de que las personas sean
victimas de distintos tipos de abusos por parte de autaridades estatales,
privadas y de la sociedad en general por no tener medios para reivindicar
sus derechos. De esta manera, la falta de acceso al trabajo priva a las
personas de pertenecer y contribuir a la sociedad de manera digna
dehido a que el trabajo dignifica a cualquier persona y le permite poder
tamar las riendas de su vida.

Por otra parte, se debe hacer especial mencian del calectivo trans por
presentar particularidades que se deben tener en cuenta. Sobre esto, es
necesario destacar que la esperanza de vida de una persona trans oscila
entre los 35 y 40 afios™y que esto es un tema que se encuentra suma-
mente invisibilizado. Las razones que explican su alto indice de mortali-
dad van desde la marginacion histarica del colectivo, la imposibilidad de
acceder al circuito formal de trabajo que trae aparejada la probable
consecuencia de terminar en la prostitucion, el posible desarraigo

36 Disponible en: http://www.telam.com.ar/notas/201610/168907-informe-espectativa-vida-trans-40-anos.html
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familiar que implica su cambio de género y sus altas chances de terminar
prostituyéendose, los riesgos de contraer enfermedades venéreas, entre
muchas otras razones.

Ante estg, es importante destacar que aun falta desarrallar legislacion
protectora, sobre todo a nivel nacional, que tome en consideracion las
mencionadas particularidades de este colectivo. Mas aun, el extremo
riesgo sufrido por esta pohblacion y su baja esperanza de vida llama a
tomar medidas urgentes. Hoy en dia hay varios proyectos de ley gue
vienen a salvaguardar varigos de estos aspectos, sin embargo al momento
siguen siendo meras proyectos y no leyes reales y efectivas.

Desde otro punto de vista, existe una carencia de sensibilizacion sobre
la sociedad civil, la cual también margina y excluye sistematicamente, por
sobre todo, al colectivo trans. En este sentido, el Estado posee la respon-
sabilidad objetiva - comao garante de derechaos - de ir erradicando deter-
minados patrones culturales y estereotipos estigmatizantes que aun
imperan en la gran mayoria de las personas. Es en este tipo de casos que
se puede hablar de que a veces las leyes, como es la Ley de Identidad de
Género, le lleva mucha ventaja al cambio cultural y social que aun no ha
penetrado acabadamente en las personas. Es por esto, que se puede
decir que el imaginario social no ha alcanzado al cambio legislativo
propuesto que habla del trato digno, de la inclusion, entre otros derechaos
basicos.

Dicho esto, en esta seccion expondremos las resoluciones judiciales
en las gue los jueces se han pronunciado en relacian con el derechao de las
personas LGBT en general, y de las personas trans en particular, a un
trabajo dignoy a un trato respetuoso - y no discriminatorio - en el ambito
labaral.
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Caso M., C.C.D.,A. M. (2007)

En el afio 2007, el Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Labo-
ral de 5° Nominacion de Rosario dicta sentencia en el caso de "M., C. c. D.,
A. M.", en el que un empleado (C. A. M.] de la pelugueria "LC" de Rosario
demanda a su empleador por despido sin causa, y por dafio moral
(articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo] derivado de trato discrimi-
natorio, debido a su condicion de travesti y a su arientacion sexual, al
inmiscuirse el empleador en su intimidad [articulo 1071 del Cédigo Civil)”
. El juzgado de Raosario resuelve en favor del empleado, al concluir que
hubo discriminacion en el despidg, indemnizandolo por los rubros labara-
les carrespondientes y par dafio moral.

Tras un intercambio de telegramas entre ambas partes - el empleado
intimando a que el empleadaor cese en su obrar discriminatorio, y este
ultimo, a su turno, desmintiendo y tomando tal intimacidon como una
injuria -, el empleador decide despedir a C. A. M., por considerar que hubo
una pérdida de confianza, un deterioro en el amhiente labaral y una
afectacion moral, causadas por el empleadao.

El juez sostiene gue el alegado poder de direccion del empleador - al
interpretar coma injuria y obrar "antiestético” el accionar del empleado -
es normativamente inferior a los derechos fundamentales establecidos
constitucionalmente, de cumplimiento ohligatorio. Y el empleador, en
este caso responsable de probar que su ohrar respondia a parametros de
racionalidad o legitimidad (ante la desigualdad material de las partes], no
logro acreditar que tuviera razones suficientes para despedir al actor.

37 Fallo "M, C.c. D, A. M. y/u otro", Juzgado de 1a Instancia de Distrito en lo Laboral de 5a Nominacion de Rosario (JLabRosario) (5aNom),
22/06/2007, LL Litoral 2007 (noviembre), 1126 - LA LEY 12/11/2007, 11, con nota de Juan Pablo Cifré; LA LEY 2007-F, 441, con nota de
Juan Pablo Cifré; Cita online: AR/JUR/5043/2007.
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Alega el juez que hubo violacion del articulo 1071 del Cadigo Civil
vigente en la epaca por intromision en la intimidad y que, si bien la ley
laboral no preve expresamente el supuesto de despidos discriminatorios,
en casa de omision cabe aplicar supletoriamente las reglas del Cadigo
Civil y la ley antidiscriminatoria.

Asi, el juez sostiene que:

"Debe concluirse que en el despido del actor tuvo un peso decisivo su
orientacion sexual y de género y su voluntad de construir su sexualidad de un
modo diverso a lo que el empleador estaba dispuesto a tolerar, si de la prueba
colectada no surge que hubiera evidenciado un mal trato hacia los clientes o hacia
sus companferos y si que realizd diversas cambios fisicos relacionados con su
condicion de homosexual y travesti, mds de modo irresistible porque no se
evidencian como fruto de una libre eleccion antojadiza ni de una provocacion.”

Por otro lado, adhiriéndose a una postura intermedia con respecta al
dafio maral, por la que "(...) descarta tanto la proscripcion de todo dafio
moral vinculado al despido, como su pertinencia en base en las resonan-
cias espirituales de todo despido arhitrario, sin excepcion alguna [...]"
decide concederlo, ya que este caso deriva de un actuar ilicito del
empleador, que seria resarcible aun si no hubiera habido un contrato
laboral entre las partes.

El fallo es un texto referente en cuanto al desarrollo de una nocién
dinamica, y no estatica, del sexg, planteandolo como una construccion
personal que debe ser respetada. Antes de decidir, el juez recaorre la
situacion normativa nacional e internacional, toda la cual tiende a respe-
tar las expresiones individuales, cada una diferente de la otra.
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Ademas, el juez sefiala que, de registrarse ofensas a terceras por parte
de, en este caso, una persona travesti, éstas deben ser concretas y no
meras malestias. Las meras molestias, que no generen dafigs, no estan
amparadas canstitucionalmente, segun lo establece el articulo 19 de
nuestra Constitucion Nacional, ya que de hacerlo podria incurrirse en
extremos que en muchos casos restringirian en gran medida el derecho
a laidentidad, que a todos nas asiste.

Por ultimo, se debe destacar la terminologia utilizada, haciendo
alusion a la condicion homosexual y “travesti”, Este concepto responde a
un término histarico utilizado cologuialmente pero que hoy en dia posee
una connaotacion mayoritariamente considerada peyaorativa por lo cual se
hace alusion, en general, a persona trans, mujer u hombre trans, transe-
xual o transgenera.

CasoE., S.0.(2007)

En el mismo sentido, el fallo "E., S. 0." de la Camara de Apelaciones del
Trabajo de Tucuman, Sala |V, del afio 2007, admite la demanda por dafios
y perjuicios iniciada por E, S. 0. contra su empleador dehbido al trato
discriminatorio por su condicién de homosexual®

Segun se desprende de la sentencia de la Camara y de las pruebas
aportadas, el empleador se inmiscuia en la vida privada de sus emplea-
dos para obtener informacion sobre su orientacion sexual y su relacion
can otros empleadaos de la empresa fuera del ambita laboral.

Tras analizar las pruebas aportadas por ambas partes, la Camara

Fallo "E.S.0. c. C.S.AC.LFLA.", Cdmara de Apelaciones del Trabajo de Tucuman, Sala IV (CTrabTucuman), de fecha 05/09/2007. Publicad en
LLNOA2008 [marzo), 197. Cita online: AR/JUR/9428/2007.
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concluye en que es clara la intromision arbitraria a la vida privada de los
empleados, lo cual genera un dafio pasible de ser resarcido. A su vez,
admite que los empleados pueden ser testigos de E., S. 0., ya que son
ellos quienes mejor conacen las condiciones laborales para acreditar la
razonabilidad de la pretension. Ademas, los jueces destacan que el hecho
de que hayan sido despedidos tras declarar en el juicio es un claro indica-
dor del obrar arbitrario y discriminatorio del empleador.

Por su parte, la demandada no logra acreditar que hubiera una pérdida
de eficiencia en el desempefio laboral del empleado, quien hacia diez
afios trabajaba en la empresa, que justificara su despido. Si bien al
despedirlo sin justa causa y abonando las indemnizaciones previstas en
la ley labaoral [articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo] se esta
obrando legalmente, ello no quita la aplicacion de una multa por el dafio
moral causado a E., S. 0., al violar su intimidad y vida privada, segun lo
establece el articulo 1071 bis del Cadigo Civil.

Por lo tanto, los jueces condenan al demandadao a indemnizar por dafio
moral causado al salicitante, al ser despedido sin justa causa y de forma
discriminatoria por su orientacion sexual, como consecuencia de una
indebida injerencia por parte del empleador en la vida privada de su
empleado. Se viola, en este caso, el derecho a no ser discriminado y a un
trato igualitario en identidad de situaciones, establecidos en la Ley de
Actos Discriminataorios [Ley 23.592), los articulos 17 y 81 de la Ley de
Contrato de Trabajo, el articulo 16 de la Constitucion Nacional, el articulo
26 del Pacto Internacional de Derechas Civiles y Politicos, el articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Saociales y Culturales, y los
articulos 11.1, 11.2 y 24 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos.
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Caso M., M. J. (2009)

Unos afios mas tarde, en el afio 2009, la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil, Sala H, dictd sentencia en el caso "M., M. J."*

Luego de que la entidad empleadora tomara conocimiento de su
candicion de homosexual y portadar de H.1.V, un empleado bancario dejo
de percibir evaluaciones de desempefio positivas y fue trasladado de
sucursal. Finalmente, se acogio a un plan de retiro voluntario.

Eljuez de Primera Instancia hizo lugar a la accion de dafios y perjuicios
deducida, y la Camara confirmd dicha decisidn.

La Camara constatg las pruebas aportadas por M., M. J., y corrohoro
que se trataba de una persona homosexual, que era partador de H.IV,
que trabajo para la demandada, que habia sido ascendido reiteradas
veces hasta el afio 1998y que, finalmente, se extinguio la relacion laboral
can posterioridad a que la empleadara tomara conocimiento de la enfer-
medad.

Los jueces del caso entienden que, como consecuencia de las pruebas
anteriormente mencionadas, hay una presuncion de discriminacion, por
ser el empleado una persona integrante de un grupo de personas gue
"suelen ser objeto de discriminacion”. Por lo tanto, se debe invertir Ia
carga de la prueba. Asi, la demandada deberia acreditar que hubo
razones estrictamente objetivas que hicieron que el empleador dejara de
ascender a su empleado a partir del momento en que se hizo publica su
orientacion sexual y su enfermedad. Ademas, deberia probar que razones
puramente basadas en la persecucion de un mejor servicio justificaban

39 Fallo "M., M. J. c. Citibank N.A.", Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H (CNCiv] [SalaH), de fecha 07/04/2008. Publicado en LA
LEY 14/07/2008, 5,con nota de Tomas Ignacio Gonzalez Pondal; LA LEY 2009-D, 437, con nota de Tomas Ignacio
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su traslado de sucursaly, en definitiva, que el actor libre y voluntariamen-
te quiso dejar la empresa y extinguir el vinculo laboral, sin sentirse
presionado a causa de la discriminacion.

No habiendo logrado el empleadaor probar dichos extremas, la Camara
hace lugar a la demanda interpuesta por M., M. J., confirmando la
decision de Primera Instancia.

Cabe destacar que el empleador sostiene que, al haber el empleado
solicitado su retiro voluntario y haber percibido una indemnizacion, la
demanda resultaria inviable. Solicita, ademas, que se le descuente de la
indemnizacion lo que su empleado ya habia percibido. Sin embargo, la
Camara considera que se trata de dos situaciones distintas: por un ladg,
la indemnizacian ya percibida, de la que es merecedor cualquier emplea-
do que sea despedido sin justa causa y, por el otrg, la indemnizacion
como consecuencia de los dafios sufridos por haber sido discriminado en
su ambito laboral. De hecho, aun cuando no se hubiera extinguido la
relacion labaral, el empleado podria haber demandado a su empleador
sabre la base de los dafios por la discriminacion de la que fue victima.

Caso V., R. A. [2012)

Enelcasode "V, R. A" de la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comer-
cial, Laboral y de Mineria - | Circunscripcion Judicial, Sala Il, del afio 2012,
un empleado demanda a su empleador (Y.P.F.] y a su aseguradora de
riesgos de trabajo (MAPFRE] por dafios y perjuicios derivados del dafio
psicolagico o burn out causado por hostigamiento y falta de promocion

89 Veéase: <http://internacional.elpais.com/internacional/2015/04/24/actualidad/1429827035_368004.html
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en su trabajo, como consecuencia de sus preferencias sexuales®. El "[...] Cada una de las partes deberd probar el presupuesta de hecha de la norma o
demandante denuncia un permanente acoso y atorgamiento excesivo de normas que invocare como fundamento de su pretensidn, defensa o excepcion, con
trabajo, lo que le generaba presion para resolver las distintas tareas lo cual y ademds de los principios constitucionales, la letra clara de la legislacidn
encomendadas, y asignacidn de trabajos para los que no tenfa la prepa- vigente vedan la aplicacidn de la teorio en cuestion [...J".

racion técnica y profesional suficiente.

El Juzgado de Primera Instancia Civil N° 2 rechaza las pretensiones del
empleado, y la Camara confirma dicha decision, por no encontrar acredi-
tado el dafio alegado por el demandante, ni la relacion de causalidad
entre el supuesto dafio y el autor del misma.

Es decir, contrariamente a la idea que sostuvieron los jueces en los
casos anteriores mencionados en este trabajo, no basta con la denuncia
de la discriminacion para que la contraparte tenga que probar que no ha
incurrido en la misma, sino que cada parte debe probar los hechos.

Ambas partes expresan sus agravios. El demandante alega que se hizo
una erranea valoracion de la prueba testimonial y pericial por él ofrecida
y, a su vez, el demandado alega que la enfermedad sufrida por el emplea-
do no era labaral sino inculpable, que el trato discriminatorio fue denun-
ciado en terminos abstractos y geneéricos, y que la alegada carga laboral
excesiva se debia a un periodo de mayor trabajo en la empresa par cues-
tiones objetivas.

Por otro lado, teniendo los testigos un interés subjetivo en la defensa
del demandante, aungue sus testimanios no estuvieran excluidos legal-
mente, segun los jueces, los mismas podrian no ser totalmente imparcia-
les, por lo gque deben ser analizados en forma mas rigurosa. La prueha
pericial, por otro lado, da cuenta de la expresion de los hechos segun la
percepcion del demandante, lo cual es suficiente desde un aspecto
psicolagico, pero no para tenerlos comao ciertos al momento de atribuir

Por su parte, los jueces de la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comer- responsabilidad.
cial, Laboral y de Mineria de Neuquen deciden no hacer lugar al recurso
deducido por el demandante, en cuanto a que no logré probar un dafio
antijuridico concreto dirigido a su persona, ni la relacion de causalidad
entre el dafio y el autor del misma.

Los jueces, haciendo uso de su facultad de apreciacion de la prueba,
contrastan cada una de las pruebas con datas objetivos (la mayor canti-
dad de trabajo en la empresa, el tiempo que lleva ascender de puesto en
un trabajo en relacion de dependencia, la ausencia de acreditacion de

En el andlisis de las pruebas, los jueces se expresan en contra de la una politica institucional discriminatoria, entre otros), dando cuenta de
tearia de la "carga dindmica de la prueba’, ya que sostienen que que no hubo una intencion maliciosa particular del empleador hacia V.R.A.

Por ultimo, en cuanto a la aseguradora, los jueces la eximen de
respaonsabilidad ya que, al haber sido demandada en forma directa, es
preciso concretar y acreditar cudles son las conductas antijuridicas

40 Fallo"V.R. A. C/ Y.RF. S.A.y otro s/ dafios y perjuicios", Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria - |
Circunscripcidn Judicial, Sala I, de fecha 22/03/2012. N° de fallo: 41/12. Expediente 350548 - Afio 2007.
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imputadas que guardan adecuado nexa de causalidad para tener por
caonfigurada la responsabilidad, extremo que no se vio satisfecho en el
reclamo de V., R. A. A su vez, a dolencia denunciada a la aseguradora por
el demandante era de una mano, la cual en nada se relacionaba con los
dafios psicolagicos por él alegadas.

Caso Suarez, Marcos Dalmiro y otros (2013)

En linea con los temas tratados en los fallos ya citados, en el caso de
"Suarez, Marcas Dalmiro y otros" de la Sala VI de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, del afio 2013, dos personas del mismo sexo,
empleados del Ministerio de Salud de la Nacién y unidos en matrimanio,
demandan haber sido victimas de trato discriminatorio y consecuente
falta de renovacion de su contrato laboral por parte de dicho Ministerio
para el que trabajaban®

La pareja realiza la denuncia ante el Instituto Nacional cantra la Discri-
minacion, la Xenofohia y el Racismo (INADI]). Posteriormente, ya en
instancia judicial, Primera Instancia resuelve en favor de la pareja y, luegg,
la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo confirma dicha decisidny
aumenta el monto indemnizatorio, expidiéndose, ademas, sobre el dafio
moral.

La Camara, luego de recaorrer toda la normativa internacional de
jerarguia constitucional aplicable en el caso en cuestion, establece que la
Ley de Actos Discriminatorios [Ley 23.592] recepta las normas del bloque
constitucional, lo que incluye las dispaosiciones de los tratados interna-

41 Fallo "Suérez, Marcos Dalmiro y otros c. Ministerio de Salud de la Nacidn y otro s/despido”, Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo,
Sala VI, de fecha 29/04/2013. Publicado en Checkpoint.
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cionales gue rigen en la materia. Segun la Camara, por ejemplo, ante un
hecho de discriminacion, cabe reducir el grado de conviccion necesario
para que la victima lo acredite, y es el demandado quien carga con probar
la falta de discriminacion. Esto Ultimo se debe a gue la discriminacion
muchas veces es dificil de acreditar concretamente y, a su vez, invertir la
carga de la prueba genera un efecto disuasorio para los autores de la
discriminacion en el futuro.

La Camara cita, ademas, distintos casos internacionales en los que la
solucion coincide con el analisis aqui realizado en torno a la carga de la
prueba y su acreditacidn en relacion con casos de discriminacion.

Para decidir en el caso, la Camara tiene en cuenta, principalmente,
que:

"[...] el matrimanio entre personas del mismao sexo, pese a estar regulado legal-
mente, todavia no cuenta con la aceptacion undnime de la sociedad y la resistencia
que se advierte en algunos sectares puede ser causa de discriminacidn y hostiga-
miento, par lo cual basta una prueba indiciaria de la existencia de la discriminacidn
para asi declararla.”

Cabe destacar que el testigo del caso y la perito psiquiatrica logran
acreditar cabalmente el deterioro de la salud mental de ambos emplea-
dos, consecuencia del cada vez mayor maltrato que recibian por parte del
Ministerig, que los reubicaba en otras areas del edificio, los desabastecia
de sus herramientas de trabajo, y les impedia indirectamente que partici-
paran en el sindicato de trabajadores de dicho Ministerio.

Segun surge de la sentencia:
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"Unos y otras elementos crean indicios suficientes coma para entender que los
actores fueron haostigados en razon de su arientacion sexual, por lo que en virtud de
lo dispuesto en el art. 1, Ley 23.592, los actores tienen derecho a un resarcimiento
por dafio moral [...]"

Luego de esto, la Camara ajusta el monto estipulado anteriormente
por Primera Instancia.

“M. M. J. c/CBA S.A. Ciesa U.T.E. y otro s/despi-
do” [2013)

Este se trata de un caso que llega a la Sala IX de la Camara Nacional del
Trabajo en el afio 2013 que versa sobre mobhing laboral: hostigamiento,
acoso laboral y discriminacidn por candicign sexual. Los hechos tuvieran
lugar en el “Casino Puerto Madero”. Las coaccionadas (aseguradoras por
riesgo de trabajo] apelan lo decidido en la instancia inferiar, sin embargo
la Camara retoma el criterio del a quo. Tal coma se transcribe, el cuadro
determinado en el proceso es el siguiente:

“En la pericia psicolégica obrante en la causa [v. fs. 410 y vta.] se concluyd que se
debe destacar que estos acontecimientos irrumpieron en forma traumdtica en la
vida del entrevistado, que son ajenas a si mismo y a su histaricidad [no hay patologio
previa). A] Las tareas realizadas por el Sr. M. implicaban un diario y constante estado
devigilio y tension nerviosa por la intensa sobrecarga fisica y emotiva que permanen-
temente le demandaban, asi comao por el hacinamiento del habitat en donde trabaja-
ba, llevandalo o padecer sintomas psiquicas y psicasomdticos de agotamiento, cons-
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tituyendo un cuadro psicopatoldgico de STRESS LABORAL AGUDO como consecuen-
cias negativas psicaoldgicas y fisioldgicas de las experiencias traumdticas [agentes
estresantes lesivos], derivados directamente de su dmbito laboral. B] EI Sr. M. fue
victima de una vialencia psicoldgica extrema sistematica y recurrente en su lugar de
trabajo siendo discriminado y descalificado hostilmente por su condicion sexual,
ocasiondndole esta situacion una disminucion permanente de su capacidad laboral.
Lo antedicho hace que el Sr. M. presente el cuadro psicopatoldgico de MOBBING O
ACOSO MORAL, Sindrome de Desgaste Profesional. Estos dos cuadraos psicopatoldgi-
cos [Ay B] derivan de una Reaccion Vivencial Anarmal Depresiva, Grado IV y le carres-
ponde por dicha dolencia una incapacidad del orden del 30% de la total obrera.”

Mas aln:

“En el marco descripto, surge que el actor debia trabajar en una “casilla” - puesto
de seguridad - de dos metros par tres metras sin ventanas ni ventilacidn, que le
asignaron una funcion a el solo cuando antes del cambio de firma esa labor la hacian
varias personas, funcion que requiere una maxima exigencia ya que debia realizar la
vigilancia de todo el casino, que sufrid expresiones despectivas por su condicion de
homaosexual,..”

Seguido de esto, se le indica a las aseguradaoras que deberan reparar
integralmente al accionante pero ajustandose a la medida de la pdliza de
seguro de acuerdo a la formula establecida en el articulo 14 de la L.RT.
(Ley de Riesgos de Trahajo).
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P.J.A.c/L.D.P. SA p/ Despido (2014])

Ante esto, la Camara mendocina acoge la pretension del accionante y
da por reconaocidos el despido indirecto por la casual alegada y reconoce
La presente causa tramito ante la Camara 3° del Trabajo de Mendozay los rubros reclamados en materia laboral, Asimisma, y concardantemen-
la fecha en que el fallo fue emitido fue el 29 de Septiembre de 2014. te a la pretension del actor, se le concede la indemnizacion especial
vigente en el derecho laboral correspondiente a matrimanio, siendo que:
En el caso materia de analisis, se condena a una empresa par;
“En el presente caso valorando prudencialmente lo conducta asumida por la

emplea-dora se concluye que la injuric cometida estd directamente relacionada con

despedir a un empleado luego de haber contraido matrimonio igualitario, en tanto la el matri-monio ya que las discriminaciones se produjeron después de contraido el
discriminacion por su condicion de homosexual y el hostigamiento después de haber mismo.”

contraido matrimonio, asi como na haberle otorgadao la licencia par matrimonio,
constituyen injurias par incumplimiento de los deberes genérico de conducta, de

actuar de buena fe y de igual de trato, reglados por los arts. 62, 63 y 81 LCT, y art. 1 Es decir, se toma una doctrina amplia, donde la indemnizacidn especial
ley 23592.” carresponde no solamente a las mujeres sino también al sexo masculing,

atendiendo a la evolucion de los paradigmas de las familias y a la evolu-
cion de los roles sociales. El trabajador varan tiene, entonces, derecho al
misma proteccion que la mujer en términos de poder percibir la indemni-
zacion especial por matrimonio vy, en el caso de especie, queda demos-
trado que el distracto responde a su matrimonio.

El caso da por demostrado un despido indirecto, que posee su genesis
el matrimonio contraido entre el demandante y su pareja homosexual.
Ante esto, el empleador comienza a dificultar la relacion laboral maodifi-
cando los horarios de trabajo y haciendolos incompatibles con otros
compromisos del demandante, como lo eran sus estudios. Para mas

detalles y conforme el fallo: Caso G., N.B. [2015]

En el caso "G, N. B." del Juzgado en lo Cantencioso Administrativo y
Tributario N° 15 de la Ciudad Auténoma de Buenaos Aires, del afio 2015,
una persona transexual que vivig gran parte de su vida en la calle como
trabajadora sexual demando al Gohierno de la Ciudad de Buenos Aires el
otorgamiento de un subsidio extraordinario y reparatorio, equivalente al

“..que la encargada dispensa al actor un trato agraviante y discriminatorio como
consecuencia que para fecha 29/10/2010 contrajo matrimonio con el Sr. S.0.A, y a
partir que la demandada tomao conocimiento de este hecho ha sido perseguido y
discriminado. La conducta asumida por la demandada con cambio de tareas y de
horario y lugar de prestacion de servicios.”
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salario minimo vital y mavil“. La demandante sostuva que, por su condi-
cion, sufrig la falta de acceso a un trabajo formal, la exclusion del sistema
de salud, la falta de reconocimiento de su identidad, la impunidad de las
fuerzas de seguridad y la ausencia del Estado para garantizarle la protec-
cion de sus derechos fundamentales.

Luego de haberse acreditado la situacion de estigmatizacion y discri-
minacion existencial que sufrio la demandante, una persona transexual
que vivié durante muchos afios en la calle como trabajadora sexual o
detenida a causa de los Edictos Policiales que criminalizaban el travestis-
mao, se decide condenar al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a
abaonarle una prestacion mensual equivalente a un salario minimo vital y
mavil.

En su sentencia, la jueza Liberatari realiza un detallado analisis de los
tratos ultrajantes a los que se ven expuestas las personas transexuales a
diario y como la ausencia del Estado influye en la marginacion constante
de estas personas. El Estado, que tiene entre sus obligaciones cumplir
can su rol de garante de proteccion de los derechos humanas de las
personas, contraria aqui la normativa internacional de derechos huma-
nos, ya que su ausencia trae coma consecuencia la falta de cumplimiento
de normas gue tutelan la identidad de génerg, la igualdad, la autonomia,
la libertad y la dignidad de la persona humana. Bicho incumplimiento, a
su vez, lleva en la mayaria de los casos a vulnerar los derechos a la salud,
a la educacion, a trabajar, entre otros.

A su vez, la magistrada entiende que no se requieren mas elementos
probatorios que la sola acreditacion de la demandante de su pertenencia
al colectivo trans, ya que toda la comunidad es de por si vulnerable.

42 Fallo "G., N. B. c. GCBA s/ dafios y perjuicios [excepta resp. medica)”, Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 15 de la
Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, de fecha 25/02/2015. Publicado en: La Ley Online. Cita online: AR/JUR/362/2015.

>
m ( IDENTIDAD &
v DIVERSIDAD

Segun la sentencia, si estas personas tuvieran que probar los hechos, se
verian sujetos a una revictimizacian.

De todas maneras, se reproducen las pruebas ofrecidas por G, N. B, y
las declaraciones de diferentes testigos, de donde surge el constante
abandono por parte del Estado. La jueza Liberatori explica que:

“En el presente caso valorando prudencialmente lo conducta asumida por la
emplea-dora se concluye que la injuric cometida estd directamente relacionada con
el matri-maonio ya que las discriminaciones se produjeron después de contraido el
mismo.”

Es decir, se toma una doctrina amplia, donde la indemnizacion especial
carresponde no solamente a las mujeres sino también al sexo masculing,
atendiendo a la evolucion de los paradigmas de las familias y a la evolu-
cion de los roles sociales. El trabajador varan tiene, entonces, derecho al
misma proteccion que la mujer en téerminas de poder percibir la indemni-
zacian especial por matrimonio y, en el caso de especie, queda demos-
trado que el distracto responde a su matrimonia.

Salas, Mdnica Graciela c. Provincia de Santa Fe s/
recurso contencioso administrativo s/ recurso de
inconstitucionalidad (2016)

Esta causa versa sobre una docente que fue declarar “inapta” para
ejercer su cargo en 1994 por razén de su orientacion sexual, es decir, por
ser leshiana. Seguidamente, durante los 7 afios subsiguientes a este acto
administrativo que buscé impugnar, prosiguio con sus tareas. Caon fecha
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de 2001, por medio de otro acto administrativo, se la vuelve a declarar
apta para ejercer su cargo.

En este orden de circunstancias, la accionante alega que la “inaptitud”
psicafisica que la junta médica emitio se tratd de un acto discriminatorio
por su condicion sexual, debido a que, tal como se registra, ella no pade-
cia problemas psiquiatricos, no habia pedido licencias en esa fecha y la
inaptitud no se encantraba debidamente detallada.

La Corte Suprema de Justicia de Santa Fe anulg la sentencia de la
Camara, que habia avalado la decision administrativa, y acogio la preten-
sion de la accionante luego de analizar las falencias en las que recaya la
Camara al no analizar debidamente la totalidad de las pruebas para poder
detectar la aludida discriminacian en la incurrio el sistema educativo
santafesino.

Ante la complejidad de demastrar la discriminacion, la Corte Suprema
de Justicia de Santa Fe retoma el criterio establecido por la Corte Nacio-
nal:

“Mdxime si se tiene en cuenta que como sefiald la Corte Suprema de Justicia de
Nacidn in re "Sisnera"” [Fallo del 20 de mayo de 2014] "la discriminacion no suele
manifestarse de forma abierta y claramente identificable, de alli que su prueba con
frecuencia resulte complejo. Lo mds habitual es que la discriminacion sea una
accion mds presunta que patente, y dificil de demaostrar ya que normalmente el
maotivo subyacente a la diferencia de trato estd en la mente de su autor”. Y que en
estas situaciones, para la parte que invoca un acto discriminatorio, es suficiente con
"la acreditacion de hechas que, prima facie evaluados, resulten idéneas para inducir
su existencia, caso en el cual corresponderd al demandado a quien se reprocha la
comision de trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un mativo
objetivo y razonable ajeno a la discriminacién” [ver también Fallos 334:1387].”
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Ante esto, se puede ver que ambas Cortes utilizan el criterio amplio
para la prueba de un acto discriminatorio, donde quien lo alega debe
inducir la existencia de tal, y a quien se le imputa esta conducta, le cabe
aportar la prueba de que los criterios fueron objetivos y razonables.

Para concluir, la Corte anula el decisorio y acoge afirmativamente el
recurso presentado por la actora, dandole lugar a su pretension y a la
indemnizacion que le correspondiera por la conducta discriminatoria
padecida.

L.C.E.c/G.d.|.P.d. B. A. sfAmparo [2016)

En dltimo lugar, el 15 de Junio de 2016 se resuelve un recurso extraor-
dinario de Inaplicahilidad de la ley ante la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires.

El presente fallo versa sobre la percepcion de una indemnizacion a
modo de reparacion para una mujer transexual dehido a la discrimina-
cion y marginacion que sufrio durante toda su vida. Al declararse el
recurso inadmisible, no se conoce el fondo de la cuestion, ni se cuenta
con una sentencia favorable o desfavarable.

En el presente caso, no se concede el recurso interpuesto por consi-
derarse que el amparo no era la via mas idonea para solicitar el otorga-
miento de un subsidio periddico vy vitalicio de caracter reparatorio,
restando aun otras vias administrativas y judiciales pasibles de ser
utilizadas. Mas aun, que el fondo de la cuestion aln no habia sido
dehidamente analizado ni rechazado, no hahiéndose causado un grava-
men irreparable sobre la accionante.

Sin embargo, se puede analizar también que contrariamente a la
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opinion mayoritaria sostenida por cuatro magistrados, esta la opinion
disidente al interior de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires sostenida por el doctor de Lazzari. Segun lo afirmado por el
magistrado el recurso deberia ser admitida:

“Ante las particulares circunstancias del caso, cabe afirmar categdricamente que
no hay otro medio judicial mds idéneo, que razonablemente pueda abastecer con
eficacia un reclamo vinculado con los derechos humanos y la necesidad de evitar
cualquier tipo de discriminacidn. Y adn cuando existiera, si los procedimientos
ordinarios, reputados en abstracto adecuados para resguardar el derecho de que se
trata, compartaran una remision del todo ritual o infecunda, habrd que privilegiar la
pracedencia del amparo teniéndose par satisfecho el requisito de la inexistencia de
los restantes carriles utilizables, porque de lo contrario ocasionaria un dafo insub-
sanable. [...])"

A su vez, el magistrado agrega una descripcion de las condiciones de
vulnerabilidad padecidas por la actora, y retoma los compromisos
asumidos por el Estado en esta materia:

“Si el planteo ha sido formulado por una persona que aduce encontrarse en condi-
ciones de vulnerabilidad [Reglas de Brasilia, art. 20], invocando una serie de circuns-
tancias a tenor de las cuales habrio padecido y estaria padeciendo marginacidn y
discriminacion laboral, educativa, penal, previsional, sanitaria, en razén de su identi-
dad y expresidn de género, y que hace descansar su reclamo en las desventajas
histéricas que porta el grupo LGTB por virtud de su arientacidn sexual, el marco
juridico aplicable excede ciertamente cualquier consideracidn de indole ritual [...]"
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En esta linea, el magistrado agrega:

“8. Debe asegurarse a la actora el acceso a la tutela judicial efectiva y el debido
proceso legal, en condiciones de igualdad, lo que ha sido objeto de compromisos
asumidos por el Estado nacional mediante la suscripcion de diversos tratados
internacionales sobre derechos humanos.”

Por lo tanto, el voto disidente del Dr. Lazzari muestra sus fundamen-
tos para admitir el recurso y poder decidir sobre la peticion de la actara,
adoptando una perspectiva de derechos humanas. De todas maneras, el
recurso fue rechazado por mayaria.

A pesar de esto, se puede rescatar la mencionada opinion disidente
que puede servir de precedente en casos ulteriores y que da cuenta de la
importancia de la problematica de vulnerahilidad del colectivo y de la
reparacion par discriminacion histérica comao una via posible.

A modo de conclusign, segun puede observarse de los fallos analiza-
dos en esta seccion, los jueces, en general, han receptado la normativa
internacional de derechos humanos relacionada con la proteccion del
derecho de las personas a no ser discriminadas y, con ella, las leyes
locales que plasman los principios generales en la materia. Asi, en los
distintos casos se ve la intencion de los magistrados de proteger dicho
derecho, a fin de lograr promover el respeto por la autonomia y el ambito
de privacidad de las personas buscando la no estigmatizacion de los
trabajadores por su orientacion sexual que pertenece al amhito de su
intimidad.
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En una parte de los casos nos encontramaos con situaciones en las que
un empleador abusa de su poder para inmiscuirse en la vida privada de
sus empleadas. Como consecuencia de ello, determina si el moda de vida
de cada empleado es correcto o0 no, segun sus parametros, y toma
decisiones al respecto. Las distintas decisiones transcriptas en esta
seccion muestran una intencion de los jueces de proteger el ambito de
privacidad de las personas. El hecho de que un empleado sea homo-
sexual, travesti o sea portador de H.l.V. no amerita como causa para que
esa persona sea despedida de su trabajo. En los fallos analizados desde
el afio 2007 hasta el dia de hay, los jueces, en general, consideran que se
debe fomentar un trato igualitario de las personas, sin poder el emplea-
dor decidir sobre el futuro del empleado en la empresa o el organismao en
donde preste sus funciones sobre la base de que considere gque su modo
de vida es el correcto o no lo es.

En este tipo de casos es muy dificil probar los actos discriminatorios
para la persona que los sufre, ya que no es algo que se haga publico al
momento de realizarlo y no hay muchas pruebas para aportar, mas alla
de testigos, por ejemplo. Por lo tanto, teniendo en cuenta que se trata en
el caso de personas pertenecientes a un grupo que "suele ser victimas de
discriminacion”, segun palabras de los jueces en el casa "M., M. J." del
afio 2009, existe una presuncion de discriminacion en este tipo de situa-
ciones. En cansecuencia, una vez que se denuncia el hecho de discrimi-
nacion, es el empleador el que debe probar que el despido se llevo a cabo
por cuestiones ohjetivas y racionales. Es decir, la mayoria de los jueces
en estos casos aplica la "teoria de las cargas dinamicas de la prueba" a
efectos de probar el acto de discriminacion. Aqui cobra especial impor-
tancia tanto la normativa internacional de derechos humanaos, que
enfatiza la importancia de la proteccion del derecho a no ser discrimina-
do, y la Ley de Actos Discriminatorios (Ley 23.592], mencionada en las
sentencias sobre el tema.
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Sinembargo, en el caso "V, R. A." del afio 2012 el proceso de evalucion
se ve interrumpido. Los jueces sostienen que no existe una presuncion
de discriminacian gue el empleador deba rebatir, sino que cada parte
debe aportar pruebas. Este caso es resuelto en contra del empleado, ya
que se cansidera que el mismao no pudo probar la relacion de causalidad
entre el dafio y el empleador. Posteriormente, el fallo "Suarez" del afio
2013 vuelve a la linea esbozada en los casos anteriores.

No obstante esto, se puede observar una evolucion sostenida desde el
afio 2007 (mas alla del fallo "V, R. A." del 2012, que como se dijo, se trata
de un retroceso] en la proteccion del derecho a la igualdad, el derecho de
las personas a nao ser discriminadas y a que se proteja su ambito de
privacidad.

Por otra parte, cabe destacar el fallo "G., N. B." del afio 2015, en el que
se enfatiza en la responsabilidad del Estado en Ia proteccion de grupos
desprotegidos. El fallo no s6lo obliga al Estado a indemnizar a una perso-
na trans por la omision en su rol como protector de los derechos de las
personas, lo que deja al descubierto su respaonsabilidad, sino que se lleva
a cabo una descripcion detallada de la situacion de la personay de lo que
debig sufrir durante su vida como consecuencia de la mencionada
omision estatal.

Sin embarggo, el caso siguiente, “L. C. E. ¢/ G. d. . P. d. B. A. s/Amparg”
refleja claras limitaciones impuestas por las sentencias judiciales en
términos de reparaciones histdricas por discriminacion y por falta de
acceso a derechaos. Si hien se trata de un solo caso, éste da cuenta que
aun ciertos derechos para las personas trans no han sido conquistadas,
muy a pesar de su extrema y multiple vulnerahilidad. De todas maneras
se puede rescatar que la causa no existioc armonia entre todos los
magistrados y que existieron opiniones disidentes que si reconocian la
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marginacion y discriminacian histdrica sufrida por la poblacion transy la
necesidad de resarcir esta realidad de larga data.

Cabe aclarar que la vulnerahilidad de las personas trans es necesaria
ser tratada de manera focalizada y compensataria tal comao se menciono
al inicio de la seccion debido a las razones ya eshozadas.

Tal como se ha dicho precedentemente, hay mucho camino por
recorrer pero, sin embargo, es rescatable que este tipo de causas -
como lo es la reparacion histdrica al colectivo trans - hayan comenzado
a surgir para plantear el debate y que comience a estar en agenda y en
causas concretas ante los magistrados aunque la jurisprudencia ain no
es consistente.

Ante esto, es menester realizar cambhiaos legislativos acordes, coma lo
puede ser una ley nacional de cupo trans o de ley integral trans, u otras
iniciativas para poder tomar acciones afirmativas en pas de un caolectivo
que aun sufre una enorme marginalidad y escasa inclusién en la socie-
dad de manera integral. Para esto, el aporte desde la administracion de
la justicia es de suma utilidad cuando estos avances legislativos aiin no
fueron conquistados, por lo tantg, en el futuro se deberan analizar con
detenimiento causas semejantes, cuando las haya.
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El derecho a los beneficios sociales

Progresivamente se ha ido reconociendo, gracias al activismo y los
avances de la jurisprudencia, el derecho de las personas LGBT al acceso
de diversaos beneficios sociales. Lo que antes era impensado hoy es
politica nacional para garantizar los derechaos de las personas LGBT, a fin
de colocarlos en pie de igualdad respecto al resto de las personas. Hoy en
dia una pareja homosexual tiene los mismos derechaos que una pareja
heterosexual en lo que respecta, entre otras cosas, a la seguridad sexual.
Asimismo, las personas transexuales también han logrado tener cierta
consideracion y reconocimiento de las diversas problematicas que
pudieran atravesar. En este sentido, es paradigmatico el caso en el que
se otorgo una pension por embarazo a un varon transexual, el que fue
resuelto en una instancia administrativa sin la necesidad de accionar
judicialmente.

Tanto en el fallo "G, J. C." del afio 2005, como en "Yapur" del afio 2009
0 "P., A" del afio 2011, estaos ultimos resueltos par la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, los jueces dejan de lado el apego a la letra de la ley
para realizar una interpretacion armanica de las leyes en cuestion y las
distintas normas de derechas humanas en juego en cada caso, que logre
finalmente proteger los derechos de las personas LGBT. No todos los
jueces estaban de acuerdo con esta vision, al menos en ese momento,
pero las instancias superiores resuelven de manera de proteger los
derechos basicos de las personas.

Asuvez, la Ley de Matrimonio Igualitario (Ley 26.618] marca un antes
y un después en el ambito de la proteccion de los derechos de las perso-
nas LGBT a gozar de beneficios sociales, otorgando a los jueces directi-
vas mucho mas claras a fin de dictar sentencia en los distintos casas.
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En esta seccidn resumiremos las diferentes resoluciones que se han
dictado con respecto a este tema, teniendo en cuenta particularmente el
dictado de la Ley de Matrimonio Igualitario y la incidencia que la misma
tuvo en la decision de los jueces. Y, por otra parte, tratard un caso de
beneficios sociales para una mujer trans.

CasoG., J. C. (2005])

En primer lugar, cabe mencionar el caso de "G., J. C.", resuelto por el
Juzgado en lo Cantencioso Administrativo y Tributario N° 15 de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires en el afio 2005. Aqui, G., J. C., beneficiario
titular de la Obra Sacial de Empleados de Comercio y Actividades Civiles
(0.S.E.C.A.C.), manifiesta haber iniciado los tramites administrativos
correspondientes, segun lo indicado par dicha obra social, can el abjeto
de adherir a su plan medico, comao beneficiario indirecto, a su pareja
homosexual®. Sostiene que 0.S.E.CAC. le informd que, para llevar
adelante dicho tramite, deberia acreditar las condiciones previstas en el
articulo 9°, inciso b) de la Ley de Obras Sociales (Ley 23.660), lo que fue
debidamente cumplido.

Posteriormente, ANSeS emitio el comprobante de empadronamiento,
gue canfirmo la adhesian de la pareja como familiar y/o adherente del
beneficiario titular.

Una vez que G., J. C. salicite a la obra social la credencial y el resto de
la documentacion correspondiente, 0.S.E.C.A.C. neg6é que aceptara la
incorparacion de convivientes del mismo sexo. Ante ello, la pareja decidio

43 Fallo "G, J. C.y otro c. Obra Social de los Empleados de Comercio y Actividades Civiles", Juzgado Federal de 1a Instancia Nro. 2 de

Rosario [JFedRosario](Nro2), de fecha 01/08/2005. Publicado en: LA LEY 1/10/2005, 5, con nota de Néstor E. Solari; LA LEY 2005-F, 177,
con nota de Neéstor E. Solari; LLLitoral 2005 [noviembre], 1043, con nota de Néstor E. Solari. Cita online: AR/JUR/3722/2005.
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recurrir a la Justicia para salicitar que se incorpore a su pareja a la
cobertura meédica.

Segun surge de la contestacion de demanda de 0.S.E.C.A.C., la inclu-
sion de una pareja homosexual como beneficiario indirecto cansiste en
"(...] una situacion de hecho excluida por las leyes vigentes y el Cadigo
Civil.". Ademas, agrega que:

"[...] las personas que no tienen cardcter de beneficiarios por no estar comprendi-
das enlos arts. 8°y 9° de la ley 23.660, deberdn insertarse en efectaores publicos”, y
que"[...] el Cadigo Civil no ha sido madificado en la esencia respecto a los capitulos
referentes al Derecho de Familia, en lo que hace a la relacion de parejas de mismo
sexa. Por lo cual, entiende que la ordenanza dictada por el gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires no puede oponerse a una ley de fondo, como es el Cadigo
Civily la ley de obras saciales [...] sefiala que el actor no solicitd la inconstitucionali-
dad de ninguna norma que avale su pretension [...]"

Asimismo, cabe destacar que por la Resolucion N° 426/04, dictada por
el Superintendente de Servicios de Salud, se intima a 0.S.E.C.A.C. a afiliar
en forma inmediata a R, S. C. bajo apercibimiento de encuadrar su
conducta en el articulo 42 de la Ley del Sistema Nacional del Seguro de
Salud (Ley 23.661] y, consecuentemente, aplicar las multas que carres-
pondieran.

Para decidir en el casg, la jueza cita el articulo 9° inciso b de la Ley
23.660, del gue surge que "Quedan también incluidos en calidad de
beneficiarios: ... b) las personas que convivan con el afiliado titular y
reciban del mismo ostensible trato familiar...". Sobre la base de una
interpretacion dinamica y extensiva de la ley, teniendo en cuenta que la
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realidad social es cambiante, la magistrada considera que la situacion de
R., S. C. encuadra en lo establecido por el articulo 9° antes citado, por
haber sido probada la convivencia y el ostensible trato familiar.

Por ultimo, la jueza entiende que, siendo la demandada una obra
sacial, resulta de aplicacion lo dispuestao por la Ley 23.661, que establece
que las obras sociales se consideraran agentes del seguro de salud, cuyo
objeto es procurar el pleno goce del derecho a la salud para todos los
hahitantes del pais, sin discriminacion social, economica, cultural o
geografica.

Por lo tanto, 0.S.E.C.A.C. debe incorpaorar a R, S. C. como beneficiario
indirecto de dicha obra social.

Caso Yapur, Elvio Alberto (2009]

En el caso "Yapur, Elvio Alberta”, el demandante solicito el beneficio de
la pensidn por el fallecimiento de su conviviente del mismo sexo ante la
Caja de Prevision y Seqguro Medico™. Dicha solicitud fue rechazada, sobre
la base de laidentidad de sexos entre el solicitante y la persona fallecida,
y principios que surgen del articulo 55, parrafo 3° de la Ley 12.207 de la
Pravincia de Buenos Aires, en relacion con los causahabientes que,
segun la ley, tienen derecho a pension. Yapur interpone, entonces, una
accion de amparo ante la justicia en lo Contencioso Administrativo de la
Provincia de Buenaos Aires a efectos de que se deje sin efecto dicha
resolucian, can fundamento en la proteccion de derechos fundamenta-

Fallo "Yapur, Elvio Alberto c. Caja de Prevision y Seguro Médico de la Provincia de Buenos Aires”, Corte Suprema de Justicia de la Nacion,

de fecha 28/07/2008, S.C. Y. 36; L. XLIII
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les, tales como el derecho a la igualdad de trato y a la proteccion contra
cualquier forma de discriminacian.

Primera Instancia resalvio en favor de Yapur, pero la Camara considerd
que ya habia pasado el tiempo para interponer la accign y que, en princi-
pio, no surgia probada "con nitidez" la arhitrariedad o ilegalidad mani-
fiesta del acto cuestionado.

Ante dicha negativa, el demandante interpuso ante la Suprema Carte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires un recurso de incanstitucio-
nalidad local, el que fue rechazado por entender dicho tribunal que no era
un recurso viable, ya que la Camara no se habia pronunciado sobre un
casa constitucional.

Finalmente, el demandante recurre ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion [CSJUN]), la que debe resolver este caso en el afio 2009. Dicho
tribunal sostiene que la Corte Provincial incurrio en arbitrariedad al no
argumentar suficientemente las razones por las que desestimo el recur-
so de inconstitucionalidad local, teniendo en cuenta las circunstancias
particulares del caso (los derechos en juego, la delicada situacion de
salud del demandante, entre otras]. Asi, considera que dicho tribunal
"atendiog a una cuestion formal, como ser el nomen iuris de la via utiliza-
da, en desmedro del estudio de los agravios conducentes que ponian en
tela de juicio temas de derechos fundamentales llevados ante su estra-
do, sin dar otro basamento para ello." Segun la CSJN, esta solucién no se
ajusta ala cautela que deben tomar los jueces en casos relacionadas con
el derecho previsional.

Por lo expuesto, la CSJIN decide dejar sin efecto la sentencia de la

125 Ver informacion completa en: http://www.mpd.gov.ar/index.php/programas-y-comisiones/55-co-
mision-sobre-tematicas-degenero/2410-se-homologo-guia-para-regular-las-requisas-a-personas-trans
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Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y, sobre el
fondo del asunto, considera aplicable la solucion que surge del dictamen
del Procurador General en el caso "M, J. J. c. AN.S.E.S. y otros"“de fecha
28/06/2007.

CasoP.,A.(2011)

El caso de "P., A." llega a la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en
el afio 2011°. Una persona entabld una demanda contra la Administra-
cion Nacional de la Seguridad Saocial [ANSeS] a los fines de que le fuera
reconacido el derecho a pension derivado de la muerte de su conviviente
de su mismo sexa.

La petician fue denegada en Primera Instancia y en la Sala Ill de la
Camara Federal de la Seguridad Social por tratarse de personas del
mismao sexg, y por no cumplirse el requisito de "convivencia publica en
aparente matrimonio” que surge del articulo 53 de la Ley del Sistema
Integrado de Juhilaciones y Pensiones (Ley 24.241]) para el caso de
convivientes. Contra la decision de la Camara, P., A. interpone Recurso
Extraordinario.

Una vez en la CSJN, P., A. logré que le concedieran el beneficio -a
traves de la Resolucion de la ANSeS N° 671/2008-, pero sdlo se prayectd
al afio anterior a aquella norma, y el demandante exigia los haberes
devengadas desde el fallecimiento de su pareja.

La CSJN caonsidera que el caso en cuestion no puede ser excluido del
regimen legal de pensiones, por tratarse de una:

46 Fallo "P, A. ¢/ ANSeS s/ pensiones", Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de fecha 28/06/2011, P. 368. XLIV.

"[...] persona sobreviviente que mantenia con la beneficiaria fallecida una relacidn
que, par sus caracteristicas, revelaba lazos concretos y continuas de dependencia
economica, bien de la primera respecto de la segunda, bien de indole reciproca o
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Es decir, se cumple con el abjetivo protectorio del régimen de pensio-
nes: la cobertura integral de las consecuencias negativas producidas por
la muerte de una persona a aquéllos que las sufren. Segun entiende la
CSJN, hay una afectacion economica de P., A, derivada de la pérdida de
los ingresos de su pareja.

Por lo tanto, la CSJN sostiene que el hecho de que esta situacidn no se
ajuste a los términos que surgen del articulo 53 de la Ley 24.241 no
impide que se le conceda el beneficio al demandante, desde el momentao
del fallecimiento. Asi, se revoca la sentencia apelada.

CasoG., S.G.[2011)

En linea con el razonamiento de la CSJN en el fallo "P., A.", el Juzgado
de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 2 de La Plata
tuva que resolver el caso de "G., S. G." en el afio 2011"

Comao consecuencia de la muerte de su pareja, beneficiario de una
jubilacian y can quien convivia hacia mas de 15 afios, el demandante
requirio a la Caja de Retiras, Jubilaciones y Pensiones que se le otargara
el beneficio de la pension. Ante el rechazao de la solicitud, por entender
que se debe poder suponer la existencia de un vinculo matrimonial aun
cuando nao se haya celebrado matrimonio alguno, y en el caso de parejas

Fallo "G., S. G, c. Caja Retiros Jub y Pens.palicia Bs.as.", Juzgado de 1ra. Instancia en lo Contenciosoadministrativo Nro. 2 de La Plata, de
fecha 06/10/2011. Publicado en: La Ley Online. Cita online: AR/JUR/57369/2011.
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homosexuales na cabria tal supasicion, G., S. G. interpuso demanda, con
el objeto de obtener la anulacion de la resolucion que deniega el benefi-
cio de pension solicitado en su calidad de caonviviente.

G., S. G sostiene que el articulo 43 de la Ley de Regulacion de la Caja de
Retiros, Jubilaciones y Pensiones de las Policias de la Provincia de
Buenos Aires [Ley 13.236]) consagra el beneficio para "personas de uno
u otro sexo que se hubieran unido y mantenido vida marital de hecho

()"

Cabe destacar que, con posterioridad al dictado de las resoluciones
por parte de la Caja, se sanciona la Ley 26.618 (de fecha 22/07/2010], la
gue introduce modificaciones importantes a efectos de resolver este
casa. Dicha ley modifica ciertos articulos del Cadiga Civil en materia de
familia, y permite, entre otras cosas, la celebracian del matrimanio entre
persanas del mismo sexo (articulos 2 y 42 de la ley]. Por lo tanto, el
Juzgado debe analizar el caso en cuestion teniendo en cuenta dichas
madificaciones.

La jueza interviniente entiende que, habiéndose reconocido el derecho
a las personas homaosexuales de contraer matrimaonio, debe realizarse
una interpretacion que cantemple el beneficio pensionario de los convi-
vientes del mismo sexo, ya que toda valoracion opuesta deviene contra-
ria a los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion vy, por
ende, careceria de justificacion objetiva y razonable, tarnandose discri-
minataria y viclatoria de los derechos humanas.

Luego de recorrer tanto la normativa coma la jurisprudencia interna-
cional, que brindan argumentos para el otorgamiento del beneficio de la
pension, la jueza hace lugar al requerimiento efectuado por G., S. G., ya
que:
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"los beneficios previsionales se asimilan al derecho alimentario y tienden a la
cobertura de los riesgos de subsistencia y ancianidad, que son manifiestos en los
momentas de la vida en que la ayuda es mds necesaria y, por ello, las cuestiones que
integran la materia previsional deben ser interpretadas en el marco del siguiente
principio de hermenéutica juridica: in dubio pro justitia sociales [C.S.J.N.,
Fallos:267:336; 293:304; 294:94; 307:135;311:1644; 319:2151; in re"ltzcavich c/
ANSEeS s/reajustes” varios", sent. de 29-111-05, LA LEY, 2005-B, 646])."

CasoR.,C.A.[2011)

Con posterioridad al dictado de la Ley 26.618, es importante citar la
decision de la Corte Suprema de Justicia de la Naciénenelcaso "R, C. A."
del afio 2011, en este caso en relacion can el ambito laboral y la Ley de
Contrato de Trabajo *

Ante la solicitud del otorgamiento de una indemnizacion por falleci-
miento, como consecuencia de la muerte de su pareja de su misma sexg,
R., C. A. inicio demanda contra AMSA a los fines de ohtener el beneficio
mencionado, sobre la base del articulo 248 de la Ley de Contrato de
Trabajo.

En Primera Instancia se hizo lugar a lo solicitado. Sin embargo, la
Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo resolvid revocar dicho
pronunciamiento y denegar la peticion, sosteniendo que el beneficio
debia otorgarse salo en el caso de que hubiera una unién de un hombre
y una mujer.

Finalmente, la CSJIN se expide al respecta, remitiéndose a lo decidido
en el fallo "P., A." antes nombrada. Asi, dicho tribunal sostiene que

48 Fallo "R, C. A.v. AMSA S.A.", Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de fecha 29/11/2011. Cita online: AP/JUR/70/2011.
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"el derecho o la indemnizacion por fallecimiento prevista en el art. 248 de la Ley de
Contrato de Trabajo tiende a paliar la situacidn de desamparao de la familia del traba-
jador fallecido, originada por la pérdida de los ingresos con que el causante subvenia
sus necesidades, situacidn asimilable —en este aspecto— a las prestaciones de la
seguridad sacial que fueron objeto de tratamiento en el precedente citado”.

Por lo tanto, la CSJN deja sin efecto la decision de la Camara.

R.G.P. c/ GCBA y otros s/incidente de apelacion
(2015)

Esta causa tambien es de la Ciudad de Buenos Aires, y el fallo es emiti-
do por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenaos
Aires. Se trata de una queja por un recurso de incaonstitucionalidad dene-
gado. La actora es una mujer transexual. Su peticign inicial se trata de la
necesidad de renovar una medida cautelar que permite que ésta no este
en situacion de calle. La actora explica que la decision de la Camara que
revoco la medida cautelar dispuesta a su favor le provoca un gravamen
irreparable, puesto que la coloca en situacion de calle nuevamente.
Segun los dichos de actora:

"revocar la medida cautelar en el caso especifica implica necesariomente retro-
traer mi situacion al momento de inicio de la presente accidn, colocdndome nueva-
mente en efectiva situacion de calle, con los consecuentes agravios a mi salud,
integridad fisica, dignidad y vida. Agravios concretos que se producen al estar
desomparada y sin un lugar donde vivir, los que no podrian repararse en el futuro con
la sentencia de fonda" [fs. 6 de la queja].”
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Esto muestra la gravedad que implica que no le concedan la queja por
no admitir el recurso de inconstitucionalidad. No obstante esta, la mayar
parte de los votos del Tribunal Superior se basaron en que la queja debe-
ria ser rechazada dado que la sentencia que busca ser impugnada
carece de la condician de ser definitiva o equiparable a tal (por tratarse
de una medida provisional o cautelar], y que a su vez, la actora no logrg
mostrar que la sentencia que no era definitiva, si era equiparahble a una
de tal caracteristica. Ademas, se haso en que el razonamiento de la
actora no demastraba contundentemente la gravedad y vulnerabilidad
esgrimida por su parte, que permitiera desvirtuar la sentencia de manera
tal que devenga infundada. Estas circunstancias resultaron suficientes
para determinar que la queja interpuesta sea rechazada.

Disidentemente, se rescata la opinion de la Jueza Ruiz dado que
admite la queja, explicando que la actora esgrimio mativos suficientes y
fundamentos concretos para mostrar el gravamen irreparable que le
implica la sentencia resistida, diciendo:

“d.,.. es dificil imaginar una consecuencia mds gravosa e irremediable que vivir en
la calle. Se trata de un sufrimiento cuya reparacion pasterior es francamente impasi-
ble. Sarprenden, por ello, los términas del auto denegatorio del recurso de inconstitu-
cionalidad que, con ligereza, tuvo por no acreditado este aspecto.”

Una vez dada por admitido el recurso, resuelve que:

“8. La decision de los jueces a quo evidencia en su concepcion la existencia de una
suerte de ranking de miserias segun el cual la Sra. Rodriguez no reuniria suficientes
desgracias. Los magistradas no se hacen cargo de que se trata de una mujer trans
de 41 afios con innumerables conflictas de vialencia suscitadas con mativa de su
identidad de genero. Una persona cuya situacion de vulnerabilidad determing su
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inclusion por parte del demandado en un programa de emergencia habitacional. Al
sefialar que no ha demastrado impedimentas para el trabajo [ndtese que la amparis-
ta, en su presentacidn, de hecho relatd los variados trabajos que realiza), las magis-
trados eligen no dar cuenta, ademds, de una coyuntura que dificulta el ingreso al
mercado del trabajo formal y adecuadomente remunerado, y del obstdculo -en
ocasianes insalvable- que la identidad de género, lo edad, la limitada instruccidn y la
precariedad habitacional constituyen para ese fin.

9. Los extremos resefiadaos en el punto anterior son suficientes para revocar el fallo
impugnado.”

Lamentablemente, tratandose de una opinion minoritaria, no se
resuelve lo sostenido por la Jueza Ruiz a favor de lo solicitado por la
accionante. Sin embargo, esta opinion disidente puede servir comao
precedente en futuras causas. Tambien se puede destacar que en este
caso, no le fue denegada la pretension sino el recurso en relacion a cues-
tiones formales, por lo tanto, en términos del voto mayoritario, no se
resolvio sobre el fondo de la cuestion sino que fue rechazado la queja por
cuestiones de admisihilidad.

Si bien este panarama no es el mas favorable, se puede tener en
cuenta gque esta causa no puede aplicarse como precedente en relacion
al fondo de la cuestion en caso de volver a suscitarse una pretension
semejante dado que no se resalvid sobre eso. Sumado a esto, es desta-
cable que aquella Jueza que optd, por medio de su vato minaoritario, por
declarar la admisibilidad del recurso, ademas de admitirlo hace lugarala
pretension.
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Lamentablemente, tratandose de una opinidn minoritaria, no se
resuelve lo sostenido por la Jueza Ruiz a favor de lo salicitado por la
accionante. Sin embargo, esta opinion disidente puede servir como
precedente en futuras causas. Tambiéen se puede destacar que en este
casg, no le fue denegada la pretensidn sino el recurso en relacion a cues-
tiones formales, por lo tanto, en terminos del voto mayaritario, no se
resolvio sobre el fondo de la cuestian sino que fue rechazado la queja por
cuestiones de admisibilidad.

Si bien este panorama no es el mas favaorable, se puede tener en
cuenta gque esta causa no puede aplicarse como precedente en relacion
al fondo de la cuestion en caso de volver a suscitarse una pretension
semejante dado que no se resolvio sobre eso. Sumado a esto, es desta-
cable que aquella Jueza que opto, por medio de su voto minoritario, por
declarar la admisibilidad del recurso, ademas de admitirlo hace lugar a la
pretension.

Caso Heredia, Luis Alberto c. Ministerio de Eco-

nomia - |.P.S. s/ pretension indemnizatoria
(2016)

Este asunto tramitag ante la Camara de Apelaciones en lo Contencioso
administrativo de Mar del Plata, luego de un recurso interpuesto por
parte de la accionada, quien seria el Instituto de Prevision Social (1.P.S.]
de la Provincia de Buenos Aires y que fue resuelto el 2 de Febrero de
2016.
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El caso se refiere a la pension paor fallecimiento que le deberia corres-
ponder al caonviviente superstite, que en este caso era un hombre - al
igual que el fallecido - conformando una union homaosexual.

Lo que entra en tela de juicio es la aplicacion del decreto ley 9650/80
el cual, para otorgar la pensian, la persona acreedara de la misma si:

“hubiese convivido publicamente en aparente matrimaonio durante por lo menos
cinca [5] afios inmediatamente anteriares al fallecimiento. El plazo de convivencia se
reducird a dos [2] afias cuando hubiere descendencia o el causante haya sido solte-
ro, viudo, separado legalmente o divorciado.”

En concordancia con esto, el I.P.S. esgrime que esto no podria haber
sido posible, debido a que las personas eran del mismo sexo, y que al
momento del fallecimiento del fenecido, la legislacion civil vigente no
cantemplaba aln el matrimonio igualitario, por lo tanto, la pension no
corresponderia.

Ante esto, la Cdmara sostiene en su sentencia:

“2.2.1. Es claro que lo nocién de convivencia publica y en aparente matrimaonio
plasmada en el citado art. 34 inc. 1° del decreto ley 9650/1980 tiende a contemplar,
en fin, el caso de quienes entre si han desarrollado un vinculo estable y permanente,
sin estar —precisamente— unidas bajo la figura juridica de un matrimanio vdlida-
mente celebrado de conformidad con los recaudos que al efecto fija la ley civil,
aungue manteniendo una comunidad de habitacidn y de vida ostensiblemente
similar o la que existe entre conyuges [argto. doct. S.C.B.A. causa B. 56.761 “Cordo-
ba”, sent. del 19/02/2002; cfr. Bossert, Gustavo, “Union extraconyugal y matrimanio
homasexual”, Ed. Astrea, Buenaos Aires, 2011, p. 3 y sgtes.].
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Asi, de probarse que entre los convivientes se ha exteriorizado objetivamente una
relacion de comunidad signada por elementos conductuales y afectivos propios de la
vida conyugal —como lo serian la cohabitacién bajo un mismo techo, el hecho de
compartir la vida en aspectos atinentes al disfrute y satisfaccion de las necesidades
catidianas y al porvenir comun, la vacacion de permanencia en dicha unidn, la fideli-
dod guardoda entre los convivientes y, principalmente, la notoriedad dada a tal
vinculo—, la sola circunstancia de que no verificarse respecto de la pareja un requisi-
to esencial para que dicha unién pudiera adquirir el estatus de matrimanio legalmen-
te constituido, en manera alguna atentaric contra el cardcter de “matrimanio
aparente” que ella pudiese exhibir.”

En funcion a estos dichos, agrega la Camara que una lectura diferente
implicaria una lectura rigida y restrictiva de la narma municipal, y que
implicaria, en otros términaos:

“...un acotamiento del universo de beneficiarios de la prestacion en cuestién mads
alld de lo expresamente previsto par la norma, fundado exclusivamente en la condi-
cion sexual del interesado y contrario —por tanto— al principio de igualdad consa-
grado por el art. 16 de nuestra Carta Magna y a los principios de no discriminacidn
que los Tratadaos Internacionales de Derechas Humanas incorporadaos por el art. 75
inc. 22° de la Constitucidn Nacional (cfr. art. 2° del Pacto Internacional de Derechas
Civiles y Paliticas, art. 17 inc. 2° de la Convencidn Americana sobre Derechos Huma-
nas, entre otros; v. Bossert, Gustavo, Op. Cit., p. 325]."

Con este coralarig, la Camara desestima la apelacion del Instituto y
acoge la pretension del Sr. Heredia, el accionante, a recibir la pension que
le corresponde.

En este fallo, se puede destacar la lectura protectora de los derechas
del colectivo LGBT por medio de una lectura amplia de una normativa de
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1980 que a su vez, es aplicada para un caso que acontece poca tiempao
antes de la promulgacion de la Ley de Matrimonio Igualitario. De esta
forma, la lectura realista aplicada - donde se considera que la normativa
municipal no debe leerse rigidamefite sino caonforme a la realidad que
valida la existencia de uniones homosexuales - es un aporte impartante
para el fomento de la percepcion de los derechos sociales de las perso-
nas LGBT.

A modo de conclusion, en materia de beneficios saciales los fallos
mencionados parecen maostrar una linea clara en cuanto a la interpreta-
cion de los jueces de las distintas normas en juego. En los casos analiza-
dos, desde el afio 2005 los jueces han tratado de analizar los principios
que se encontraban detras de las distintas normas. Aun cuando en
muchos casos el derecho de la pareja homosexual no era explicito,
algunos jueces consideraban que ése no era un impedimento para
otorgarles los beneficios de los que eran merecedores sabre la base de
normas canstitucionales y canvencionales. Es decir, los jueces analizan
los casos teniendo en cuenta la situacion de desproteccion que sufre la
persona que sobrevive a su parejay tomandose del espiritu de la ley mas
que de su literalidad. Es por eso que el fallo "P., A." es paradigmatico en
este sentido, ya que lo que se tiene en cuenta para resolver no es lo que
surge explicitamente de la ley, sino que se cumpla con el objetivo
propuesto (en el caso, can el objetivo protectario del regimen de pensio-
nes).

Los jueces llevan a cabo interpretaciones amplias y dinamicas de los
derechos, teniendo en cuenta que las circunstancias cambian a lo largo
del tiempo y es necesario que tanto la sociedad como la interpretacion
del derecho se adapten a dichos cambios para que no se aparte den del
concepto de justicia. Por lo tanto, dejan entrever que, aun cuando las
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leyes no se adecuen automaticamente, la interpretacion gue los jueces
deben realizar al momento de decidir sobre un caso en particular debe
ser armodnica y comprensiva de los derechos fundamentales de las
personas, segun principios basicas, y sin hacer mayor hincapié en cues-
tiones formales gue puedan impedir la proteccion de derechos de las
personas.

En este sentido, el dictado de la Ley 26.618, que otorga la posibilidad
de contraer matrimonio a persanas del mismo sexo, es fundamental en
la decisian de los jueces. Una vez que la ley explicita la posibilidad de que
personas del mismo sexo contraigan matrimonio, hay derechos inheren-
tes que no paodrian ser rechazados. Tal como sostiene la jueza en el fallo
"G, S. G." del afio 2011, cuya decision es posterior al dictado de la
mencionada ley, en caso de permitir el matrimonio entre personas del
mismo sexo, negarles derechos que se desprenden del mismo seria
contrario a criterios de razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion, por
lo que careceria de justificacion objetiva y razonable, tornandose discri-
minatoria y violatoria de derechos humanas.

Por lo tanto, la evolucion en materia de beneficios sociales para
personas LGBT es visible y constante. Alin cuando todavia haya jueces de
instancias inferiores que se atengan mas que otros a la letra de la ley,
como en el caso de la decision de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo en el caso "R., C. A." del afio 2011.

Por su parte, se retoma en el caso “R.G.P. ¢/ GCBA y otros s/incidente
de apelacidn” va por otra linea, que es aguella que versa sobre los benefi-
cios saciales de una mujer trans. Lamentablemente, en esta oportunidad
no se le reconoce el derecho que pretende la mujer trans en funcién de la
medida cautelar que le permite no vivir en situacion de calle. Sin embar-
go, poco a poco se van multiplicando los casos de exigencias paor parte
del colectivo trans en relacion a los beneficios sociales y a las reparacio-
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nes que le competen paor su marginacion historica y extrema vulnerabhili-
dad. Ademas, cabe aclarar la existencia de una opinién minaritaria que
puede ser retomada a futuro en casos que puedan sucederse posterior-
mente.

La tendencia, en general, marca una evolucign paulatina y progresiva
en materia de proteccion de los derechaos a la obtencion de beneficios
saciales de los grupos LGBT.
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Discriminacion y Derecho de Admisidn

P.D. N. ¢/ General Paz Hotel S.A. s/ dafos y per-
juicios (20186)

P.D.N.c/ General Paz Hotel S.A. s/ dafios y perjuicios (2016)

Este caso llego a la Sala H de la Camara de Apelaciones en lo Civil y el
fallo es de fecha 16 de Diciembre de 2016. La tematica gira en torno a un
hotel alojamiento [albergue transitorio) que denegd el ingreso de un
cliente can su pareja del mismo sexo, incurriendo por consecuencia en
una conducta discriminataria.

A lo largo del fallo judicial, se retoman los avances culturales que ha
habido en la tematica, dado que la demandada se funda en una
Ordenanza de 1970 para justificar su accionar, aduciendo que la misma
establecia que los diversos tipos de hotel “que esté destinado a alojar
parejas de distintos sexas”. Sobre esto, la Sala estima que la ordenanza
no puede ser interpretada literalmente:

“Menos aun en la Argentina, donde desde el 15 de julio de 2010 existe legislacidn
que autariza el matrimonio entre personas del mismao sexo. No es ocioso recardar
que la ley surgid a partir de la campafia nacional por la igualdad juridica lanzada por
lo Federacion Argentina de Leshianas, Gays, Bisexuales y Trans, bajo la consigna
«Los mismas derechos, con los mismos nombres». Ademads, el 12 de diciembre de
2002 se aprobao en la Ciudad Auténoma de Buenas Aires el proyecto de ley de union
civil presentado por la Comunidad Homosexual Argentina.”
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Mismo agrega:

Derecho a la intimidad

“Lo concreto es que a partir de la ratificacidn por parte del Estado Argentino de los
instrumentos de derechos humanas y en especial a partir de la sancion de la ley
26.618, no queda espacio para reputar como justificada una decisidn que implique

una discriminacion fundada en la arientacion sexual de las personas [CN art. 16y 75 V.M. GI Editorial Atlantida S.A. I danos Y perjui-
inc. 22, CIDH " Atala Riffo" -2012-)." cios s/ ordinario (2015)
Luego aflade que, mas alla de toda interpretacion literal: En el presente fallo, se condena a una editarial a resarcir el dafio moral

causado a raiz de la publicacion de una foto de archiva del actor en un
contexto diferente, toda vez que la misma resulto apta para crear una

“a] la Ordenanza es de 1970, y ha habido una fuerte evolucidn cultural y juridica en intriga sobre su sexualidad respecto de la cual no tenia intencion de
contra de la discriminacion y de los prejuicios; b] una ordenanza estd claramente por ventilar.
debajo de la Constitucion Nacional, de tratados internacionales, de leyes nacionales, . - o
y de una jurisprudencia que se orienta hacia la igualdad de derechos; c) no se intentd En este fallo es interesante la cuestion del derecho a la intimidad y a
siquiera armonizarla con leyes posteriores: d] cuando se legisla una prohibicion, la la no divulgacion de la sexualidad de las personas por parte de los
interpretacion debe ser lo menos restrictiva posible, y siempre a favor del gjercicio de medios de comunicacion, sea esta divulgacion certera o falaz.

derechaos fundomentales, e) pudo arriesgarse la demandada a cometer una "infrac-
cion", y de ser sancionada cuestionar con buenas argumentos su inconstitucionali-
dad.”

Concordantemente, el Juez sentencia:

“5.-No habio ninguna necesidad social o interés publica que justificaran violar la
intimidad del afectado con lo sola finalidad de condimentar la nota periodistica y
hacerla mas atractiva, prescindiendo en otro contexto, de las referencias que si
constaban en la primigenia publicacién, no pudiendo sostenerse vdlidamente que el
actor hubiera renunciado a la preservacion del anonimato acerca de su verdadera
identidad sexual por la circunstancia de que colaborara activamente con la toma del
modo en que se hiciera.”

Esto muestra la proteccion en términos de derechos para el caso de
discriminacion en el derecho de admision de haoteles, que se fundan en
argumentos discriminatarios.
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En este caso se busca proteger al accionante, en funcion de que las
fotos publicadas inducen a la homosexualidad siendo esto algo inexacto.
Es interesante el hecho de que a través de este fallo se preserva el
derecho a la intimidad y la no divulgacion de la sexualidad del deman-
dante.

El Derecho Penal y la decision sobre la ejecu-
cion de las condenas

El derecho penal y la decision sobre la ejecucion de las condenas
penales han sido histdricamente espacios de constantes abusos de los
derechos de las personas LGBT. Desde la incriminacion de un delito o su
agravamiento por involucrar a una persona LGBT, hasta el lugar y las
candiciones de alojamiento de las personas LGBT en las carceles del
pais, reflejan un trato cruel y claramente discriminatario.

Los casos llevados ante la justicia han logrado, muchas veces, replan-
tear la situacion, y modificar habitos o costumbres que han dafiado
durante afios la integridad fisica y moral de las personas LGBT. Sin
embargo, ha sido dificil lograr una modificacion sustancial en ambitos
tales como el servicio penitenciario.

Nuevamente, teniendo en cuenta que los derechos humanos son
interdependientes y no es posible analizar algunos de ellos sin entrar en
el ambito de otros, aqui tamhbién cabe mencionar la importancia de la Ley
de Identidad de Género. Aun cuando dicha ley ha sido fundamental en
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sus efectos para personas LGBT, muchas veces ciertos ambitos no son
muy receptivos al cambio y aun no han terminado de penetrar las conse-
cuencias de la ley en todo ambito donde pueda ser aplicable. Par lo tanto,
es dificil alcanzar un avance real en la proteccion de ciertos derechas.
Sin el total apoyo del sistema penitenciario y del derecho penal en gene-
ral, la transformacion hacia un ambito mas respetuoso de los derechos
de las personas LGBT todavia es incompleta. Esta idea se refleja clara-
mente en el fallo "Incidente de Libertad Condicional Del Interno Penado”
del afio 2014.

Agqui se podran consultar los diversos modos de discriminacion
reflejados en los casos que accedieron al sistema judicial, como asi
tambien las nuevas miradas de los jueces al contemplar los derechos de
las personas LGBT dentro del sistema penal.

CasoT., J.N.([1999)

Siguiendo el orden cronoldgico de las secciones anteriores, cabe
analizar, en primer lugar, el fallo "T., J. N." de la Camara Criminal de Rio
Cuarto, del afio 1999 . Una mujer transexual es condenada por la Camara
en lo Criminal de Primera Nominacion a trece afios de prisian por el delito
de robo agravado por homicidio. La mujer es alojada en una carcel de
varanes y, al no tener un sectar adecuado para su situacion, se la aislg
desde su ingreso. Par lo tanto, solicita a la Camara Criminal de Rio Cuarto
cumplir su condena en una unidad de mujeres.

Fallo "T, J. N.", Camara Criminal de Rio Cuarto, de fecha 20/01/1998. Publicado en: LLC1999, 1211. Cita online: AR/JUR/3239/1999.
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El juzgado de ejecucidn en Primera Instancia rechaza el pedido, por lo
que se apela dicha resolucion y la Camara la revoca, haciendo lugar a lo
salicitado por T., J. N.

Atendiendo a que la requirente tiene su cuerpo adecuado a su identi-
dad de género autopercihida, la Cdmara hace lugar al pedido, teniendo
en cuenta que es necesaria la "integracion al grupo que se aprecia de
mayor afinidad". Sin embargo, en este antecedente tamhién se produce
la confusion entre homosexual y transexual.

Asimismo, la Camara entiende que el encierro no debe constituir un
rigor excesivo ni tampoco un grado de mortificacion que lo convierta en
un simple castigo, sino que debe ser un medio de seguridad en la perso-
nay el re-encauzamiento de su conducta.

Caso Levoniuk, Jorge Omar (2008)

Del fallo "Levaniuk, Jorge Omar" de la Sala B del Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia de La Pampa, del afio 2008, sélo nos limitaremos
a analizar la interpretacion que hace dicho tribunal del dafio sufrido por
el menar en cuestion®

El caso versa sobre el abuso sexual de un menor de edad por parte de
su padre, quien es acusado y condenado por la Camara Criminal N° 1 de
Santa Rosa, Provincia de La Pampa, por el delito de abuso sexual agrava-
do. El Fiscal de Camaray el Defensor recurren la decision de dicho tribu-

50 Fallo "Levoniuk, Jorge Omar, en causa n° 02/07 (reg. C. enlo C. n° 1 - Sta. Rosa] s/ recurso de casacion”, 104/07, Supremo Tribunal de
Justicia, Sala B, Provincia de La Pampa, de fecha 21/05/2008.
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naly, finalmente, el caso llega al Superior Tribunal de Justicia (STJ] de la
provincia, el que confirma la decision de la Camara.

En su sentencia, el STJ, al momento de analizar el dafio sufrido por el
menor, considera que los actos perpetrados por el adulto al nifio le
causaron a este una desviacion del curso natural de su desarrollo sexual,
ya gue dichos actos son en si mismos "prematuros, excesivos y perver-
sos". Enlo que agui nos interesa, el STJ, en consonancia can lo sostenido
por el Fiscal de Camara, considera, entre otros argumentas, que:

"El acto es perverso cuandao en si mismo es depravado, porque implica un ejercicio
anormal de la sexualidad (homaosexualismo, coitos anormales con manifestaciones
de sadismo o masoquismo, etcétera].”

Asimismo, a efectos de determinar la culpabilidad del sefior Levoniuk,
el STJ afirma que:

"el imputado conaocia la edad de la victima por ser su padre, como asi también el
contenido homaosexual de sus actos y por ello lo naturaleza corruptora de los
mismas. Se tratd en el caso, de un hombre mayor que inicia en actividades sexuales
de naturaleza corruptora a su hijo menor de trece afios, también varén, actividad
idénea para torcer o deformar el normal desarrollo sexual de la persona.”

Sobre esto, siendo cierto lo aberrante del abuso sexual de un padre
hacia su propio hijo, no es menos cierto que algunas de las afirmaciones
realizadas y algunos adjetivos utilizados sobre el acto homosexual
pueden ser cuanto menos cuestionables.
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"(...] si'la autoriza para hacerlo en calidad de amiga, ello asi tal como lo aconseja
el informe social mediante el que se concluye que la relacién actia comao

Caso Pistillo, Rosa Gisella [2009)

En el caso de "Pistillo, Rosa Gisella", del Tribunal Oral en o Criminal
Federal N° 1 de La Plata, del afio 2009, una mujer lesbiana que se encon-
traba cumpliendo una pena dentro de un establecimiento penitenciario
para mujeres solicitd la autorizacion para recibir visitas intimas de su
pareja® Al ser rechazado el pedido, se interpone recurso de apelacion
ante el Tribunal, el que finalmente concede la autorizacion solicitada.

Para asi decidir, el Tribunal hace una revision de las antecedentes de
la relacion y constata gue estas mujeres se conocieron dentro del
establecimiento penitenciario, iniciaron una relacién y la mantuvieron
luego de que una de ellas quedo en libertad.

Asimismo, cabe destacar que se encontraba acreditado el concubina-
to, seguin surgia de las constancias del acta de canvivencia otorgada par
la Direccion General del Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas. Es decir, la pareja hahia cumplido con todos los requisitos
administrativos necesarios a fin de salicitar las visitas intimas (el articu-
lo 51, inciso €] del Decreto 1136/97, reglamentario de la Ley 24.660,
otorga el derecha a las visitas intimas a la "concubina o concuhinario"].

Segun surge de lo expuesto por el Director de la Unidad N° 31, donde
se encantraba detenida Pistillo, aun habiendo presentado un certificado
de concubinato en la unidad carcelaria, no se autarizaban las visitas
intimas en este caso, pero:

favarecedora en el proceso de reinsercidn sacial de Pistillo."
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Fallo "Pistillo, Rosa Gisella s/autorizacion visitas”, del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de La Plata, incidente N°® 1989/17/09, de
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Explica el Tribunal que, a efectos de determinar la existencia de una
relacion entre estas dos mujeres, sélo debe importar el propio reconoci-
miento de las interesadas, no asi el de terceras personas o incluso el
Estado, ya que de esa forma se estaria vulnerando el principio de intimi-
dad.

Luego de citar el articulo 19 de la Constitucion Nacional, el Tribunal
sastiene que:

"[...] no puede sostenerse que en el caso analizado pueda desprenderse alguna
situacion que pudiere ofender, coma se dijo, al arden o a la moral publica o incluso a
un tercero [...]" por el hecho de considerar que Pistillo demastré un "[...] claro respe-
to por la autoridad y el arden, que se traduce en las diferentes solicitudes realizadas
a tal fin."

Por lo tanto, el Tribunal concluye que privar a la demandante de recibir
visitas intimas de la que fuera su pareja resulta viclatario del principio de
igualdad, de lo que se desprende una vulneracion al principio de no
discriminacion. Segun surge de la sentencia, ambas principios se
encuentran respaldados por distintas normas internacionales de
derechos humanaos, detalladas en forma exhaustiva por el Tribunal.

Caso 0., F.D.(2011)

Elcasode "0., F. D." de la Camara de Acusacion, del afio 2011, caincide
con el tema a resaolver en el fallo "Levoniuk, Jorge Omar" citado anterior-
mente* Un hombre mayor de edad es acusado por el delito de abuso
sexual can acceso carnal (del articulo 119 inciso 3° del Cadigo Penal) por

s2  Fallo "0, F.D. p.s.a. s/ abuso sexual con acceso carnal - Apelacion defensiva’, Camara de Acusacicn, de fecha 28/03/2011. Causa
0-46/10
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haber mantenido relaciones con un menor de catorce afios de edad a
cambio de dinera. Luego de un analisis de las circunstancias, el fiscal
entiende que el delito tiene rasgos y caracteristicas propias del delito de
facilitacion o promocion de la corrupcion [del articulo 125 del Cadigo
Penal].

Sin embargo, el juez de la Camara de Acusacion que vota en primer
lugar considera que el delito no encuadra en ninguna de las dos normas
citadas. De la sentencia surge que no podria ser un delito de abuso
sexual con acceso carnal ya que:

"[...] deviene necesario que exista por parte del sujeto activo la introduccion -
total o parcial - de su miembro viril en la vagina o ano de la victima [vardn o mujer],
acciones estas que, por obvias razones, sdlo pueden ser ejecutadas por el individuo
varon, pero que, segtin el relato hasta hay existente, no se han perpetrado por parte
del imputado F.D.0. en la persona del menor A."

El juez agrega que, a partir del dictado de la Ley 25.087 [modificacian
del Cadigo Penal en relacion con los delitos contra la integridad sexual],
también podria ser sujeto activa de este delito la mujer u hombre que se
hicieran penetrar por la victima. Sin embargo, el magistrado, en linea con
parte de la doctrina, coincide con la idea contraria. Es decir, las mujeres
0 personas homaosexuales que se hicieran penetrar no paodrian ser
sujetos activos del delito en cuestion. Ademas, considera que no se
encuentran cumplidos los demas requisitas que surgen del mencionado
articulo 118 inciso 3°.

Por otro lado, el juez considera que tampoco pudo probarse la comi-
sion del delito de promocion o facilitacion a la carrupcion de menores de
edad. Segun los argumentas ofrecidos, el delito en cuestian requiere que
los actos sean perversas, prematuros o excesivaos. En relacion con estos
requisitos, dicho juez sostiene que:
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"[...] no sdlo carece de lo aptitud suficiente como para corromper o depravar al
menar, sino también de una intencionalidad dirigida a ese fin. En efecto, no puede
decirse que, en este caso, el acto sexual haya sido excesivo desde que es obvio que
estd lejos de verse impregnado de una lascivia extraordinaria. Por otro lado, consi-
derando que la victima es un sujeto vardn, que cuenta ya con 14 afios de edad y, por
lo demaostrado, expuesto a condicién de marginalidad y promiscuidad integral [fs.
15/16), tampoco puedao decir que nos encontremos frente a un acto llevado a cabo
precozmente. Mucho menas puede decirse que en este caso haya existido corrup-
cion de menares por el cardcter homosexual del acto practicado [consta en autos
que el mayor seria efectivamente homasexual ya con anterioridad], dado que soste-
ner ello importaria afirmar que la homaosexualidad impaorta, per se, un acto sexual
"desviado”, o "anormal” o "depravadao”, lo cual va en contra no sélo de la legislacién
vigente [que en tanto admite el matrimonio entre personas del mismo sexo acepta
implicitamente la posibilidad de que los contrayentes sean homasexuales, y ello
imparta una clara demaostracion de la neutralidod estatal respecto a la calificacion
de la homosexualidad o de la heterosexualidad coma prdctica sexual "narmal”], sino
también de la opinion mds actualizada de los especialistas [...]".

Por ultimo, el magistrado afirma gue no se evidencia el delito de
promocion de la prostitucion (del articulo 125 bis del Cadigo Penal), ya
gue no hay en el caso una entrega a "tratos sexuales hahituales, venales
y con personas indeterminadas". El delito que si se encuentra configura-
do, segun el juez, es el de abuso sexual con aprovechamiento de la inma-
durez de la victima [del articulo 120 del Cadigo Penal), por entender que
se cumple con los requisitos de abuso sexual sin acceso carnal grave-
mente ultrajante y el aprovechamiento de la inexperiencia sexual de la
victima.

Sin embargo, el juez que vota en segunda lugar considera, en relacion
can el delito de promaciaon o facilitacion a la corrupcion de menares, que:
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"(...] debiéndose entender que depravar es tanto como viciar, adulterar, pervertir
o alguien, me pregunto entonces si 0., al actuar como antes se dijo, no buscaba
viciar las buenas costumbres o modos de vida de las menares al ofrecerles dinero a
cambio de sexo, sin que importe en lo mds minimo la coincidencia de género
existente entre ellos.”

Asimismo, agrega que:
""[...] el tinte de perverso de una conducta no sdlo se encontrard relacionado con
cuestiones que hagan referencia a su normalidad de acuerdo a las leyes naturales
[vgr. actos de zoofilia), sino también a pardmetros sociales o culturales que, por
aceptados que fuesen, sean considerados normales o habituales.”.

Asi, sostiene que, por el solo hecho de ser tanto autor como victima del
mismao sexo, no podria afirmarse que no hay en el caso una tendencia
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("Pepa"] Gaitan tomo fuerte difusion por su condicion de leshiana
activista. Ella se encontraba en pareja can Dayana Elizabeth Sanchez,
hija de Silvia Suarez, con quien convivia. Seguin se pudo probar en el caso,
el autar del homicidio fue el sefior Daniel Esteban Torres, pareja de Silvia
Suarez.

A'lo largo de la sentencia, la Camara intenta analizar cuales fueran las
circunstancias y mativaciones del caso, a efectos de determinar si pudo
haber sidao la arientacion sexual de la victima lo gue mativo el asesinato.
Sin embargo, dichos extremos no pudieron probarse, por lo que la
Camara, por unanimidad, llega a la conclusion de que se tratg de un
homicidio simple agravado por el uso de arma de fuego. Segun palabras
del tribunal:
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depravadara.

Finalmente, luego de que el Ultimo juez del caso coincidiera con el
primero, la sentencia resuelve la maodificacion de oficio de la calificacion
legal del hechao atribuido a F., D. O. por la de abuso sexual con aprovecha-
mienta de la inmadurez de la victima, segun los argumentos expuestos.

Caso Torres, Daniel Esteban p.s.a. (2011)

Asi, sostiene que, por el solo hecho de ser tanto autor como victima del
Otro fallo a destacar es el de "Torres, Daniel Esteban p.s.a.", de la Camara
Septima en lo Criminal, del afio 2011* El asesinato de Natalia Noemi

53 Fallo "Torres Daniel Esteban p.s.a. de homicidio agravado por el art. 41 bis.", Cdmara Séptima en lo Criminal, de fecha 23/08/2011. Expte.

242005 Letra T N° 06 Afio 2010

"No se pudo probar que Daniel Esteban Torres maté a Natalia Gaitdn por su condi-
cién sexual, sino mas bien para terminar con el conflicto que se habia generado en
su familia y que padecia sobretodo su mujer, por sus angustias y preocupaciones, en
virtud de que Dayana, de 17 afios en la época del delito, habia elegido a Natalia, de
27 afios, como pareja. No se presentaron como evidentes, durante el curso del
debate, elementos de conviccion reveladores de una situacion lesbofdbica, con
aptitud suficiente para fundar un juicio apodictico sobre su existencia, que permita
afirmar que hay relacion de causa a efecto entre el crimen y la sexualidad de la
victima [...] aunque lo que subyace, es el tema relativo a la censura a ejercer
libremente la sexualidad.”

Los amigos y la familia de la victima, junto con organizaciones activis-
tas, manifestaron su disconformidad caon lo resuelto, dado que era de
canocimiento de todos ellos el trato discriminatorio que la victima habia
recibido por parte de su victimario.
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Caso P., L. D. (0] R. J. [2013)

Enelcasode "P., L. D.", el Juzgado de Ejecucion de Segunda Nomina-
cion, coma consecuencia de la solicitud presentada por una mujer trans
que se encontraba cumpliendo su pena en una carcel para hombres,
dispuso que se trasladara a la imputada a "(...] un Establecimiento
Penitenciario acorde a su condicion fisico-anatomica." El defensor de P.,
L. D. deduce recurso de casacion ya que considera que el Juzgado
mencionado se niega a tratar a su defendida segun su identidad de
genero autopercibida "[...] obligandala a vivir en una carcel para hombres
y denominandola con el nombre femenino junto al nombre masculino e
incluso de forma indeterminada.”, o que es contrario a lo estipulado por
la norma del articulo 1 de la Ley de Identidad de Género (Ley 26.743]*
Asimismo, solicita la recaratulacion del legajo de ejecucian, incluyendo
salo el nombre de pila femening, ya que el existente incluia tanto el
femenino como el masculino, separados por la disyuncion "o". Segun el
defensor, este hecho es contrario a la normativa sobre identidad de
genero, la que prohibe la publicidad de la rectificacion del sexo y cambio
de nombre de pila.

P., L. D. hahia llevado a cabo la rectificacion registral de su sexo, su
cambio de nombre de pila y de su imagen, segun su identidad de género
autopercibida, sin haberse sometido a intervenciones quirtrgicas. Por lo
tantg, el Juzgado, al mencionar la "condicion fisico-anatomica" le nego a
la salicitante el traslado a una carcel de mujeres, la que habria sido
acorde a su identidad de genero autopercibida.

En la sentencia de la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia de Cordoba, en el afio 2013, los jueces hacen un recorrido por

Fallo "P., L. D. (0] R. J. s/ ejecucion de pena privativa de libertad - Recurso de Casacion”, Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de
Cordoba, de fecha 02/09/2013. Expte. "P", 62/13. Sentencia N° 255.
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la Ley de Identidad de Genero, sus fundamentos, y distintos principios y
normas internacionales de derechos humanos, para llegar a la conclu-
sion de que:

"[...] surge con claridad que el legislador nacional recanoce y protege el derecho
a lao identidod de género autopercibida, lo que se proyecta como una potestad
inheren-te o la persona, que va mds alld de la simple facultad de solicitar la
rectificacion regis-tral ante el Registra Nacional de las Personas.”

El Tribunal sostiene que el ejercicio del derecho a un trato digno inclu-
Ve

"(...]) el respeto y la tutela a lo identidad personal confarme a la vivencia interna
de cada individuo lo que exige su alojamiento en un establecimiento penitenciario
de mujeres.”

En esta linea, el término "sexo" ya na se refiere a la condicion biolagi-
ca, sino que se debe interpretar en el sentido amplio de identidad
autopercibida.

Asi, el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba resuelve
autaorizar el traslado de P., L. D. a un establecimiento penitenciario para
mujeres, y recaratular el legajo de ejecucion de acuerdo al nombre de pila
que surge del Documento Nacional de Identidad de la solicitante, sobre
la base de los articulos 6, 7y 9 de la Ley de Identidad de Género, a fin de
mantener la confidencialidad de los datos originarios.
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Caso Tolosa, Mario (2014)

"[...] afecta al respecto una insondable duda que tiene por base esa familiaridad
que el nifio ya demostraba en lo que o la disposicion de su sexualidad se refiriera. En
todo caso y o esa corta edad, transitaba una precoz eleccion de esa sexualidad ante
los complacientes ojos de quienes padian [y debian] auxiliarlo en ese proceso.”

En la causa "Tolosa, Mario" de la Sala | del Tribunal de Casacion Penal
de la Provincia de Buenos Aires, del afio 2014, se analiza la situacion de
Mario Tolosa, quien fue condenado a la pena de seis afios de prision por
el Tribunal Criminal N° 3 del Departamento Judicial de San Martin, por
encontrarlo autor penalmente responsable del delito de abuso sexual
gravemente ultrajante contra un nifio de seis afigs, en los términos del Por lo tanto, y sobre la base de los argumentos expuestos, los jueces
articulo 119, parrafos primero y segundo, del Cadigo Penal™. coinciden en que en el caso es aplicable |a figura de abuso sexual simple
(del articulo 119, parrafo primero, del Cadigo Penal), descartando la
posibilidad de encuadrar el acto en una figura agravada, paor lo que la
pena de seis afios de prision aplicada originalmente por el Tribunal
Criminal N° 3 del Departamento Judicial de San Martin es modificada por

Al decidir Ia figura en la que encuadraria el presente caso, y a efectos
de determinar si el acto realizado fue "gravemente ultrajante”, segun el
agravante determinado por el Cadigo Penal, los jueces tienen en cuenta

que. la de tres afios y dos meses.
"[...] es claro que la eleccion sexual del menor, malgrado la corta edad, a la luz de Esta causa, no deja mas que entrever que la Sala | del Tribunal de
los nutridos testimonios de sus préximas, ya habria sido hecha [conforme a las Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires atenda la pena por la
referencias a la recurrencia en la oferta venal y al travestismo]." arientacion sexual del menor de 6 afios de edad, lo cual ademas de ser

gscandaloso es netamente discriminatorio.

Asimismo, hacen hincapié en la situacion del menaor, cuyo padre se . .
encontraba preso por haber sido condenado por el delito de abuso an??ndﬂ las palgbras de un comunicado de prensa emitido por la
sexual, y su madre lo habia abandonado Comision Interamericana de Derechos Humanos a resultas de este fallg,

se puede decir que:
Los jueces cansideran que no hubo en el caso un torcimiento del
desarrollo sexual del menor como consecuencia de los actos perpetra-

dos por el adulto, por lo gue no se cumple con el requisito del "abuso “... Asimismo, la orientacidn sexual, la identidad o la expresidn de género de una
sexual gravemente ultrajante” guedando calificado entonces como persona no pueden resultar pertinentes para atenuar o justificar la gravedad de una
“abuso sexual simple”. Asi, uno de los jueces sostiene que: conducta delictiva cometida en su contra, mds atn cuando se trata de abuso sexual

de un nifio. El derechao internacional de los derechos humanos establece que los

55  Fallo "Tolosa, Mario s/ Recurso de Casacidn”, Tribunal de Casacian Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala |, de fecha 02/06/2014
Causa N° 53.810
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nifios y las nifias son merecedores de un mayor nivel de proteccion, asi como
cualquier persona que este en una situacion de mayor vulnerabilidad, tal como un
nifio victima de abuso sexual.” *

En este caso se ve la enorme trascendencia sacial y revuelo que tuvo
un fallo de esta indaole, donde distintas organismos se expidieron en
contra de lo resuelto por Casacion. Inmediatamente luego de esto, las
autaridades del Gabierno intervinieron. Asi como retoma una nota de
Péagina 12:

“Esteban Pauldn, de la Federacion LGBT, recalcd que si se mantiene en pie la
reduccidn de lo pena en este caso “se estaria beneficiando al autor de uno de los
delitas mds aberrantes, pretendiendo una excusa por la supuesta arientacion sexual
de un nifio™".

Luego de esto, la causa llegd a la Suprema Corte de Justicia bonae-
rense y el 10 de Septiembre de 2015 ésta decidid reimplantar la pena de
seis afios de prision anulanda la reduccion que habia sido llevada a caho
por los jueces del Tribunal de Casacion provincial tomando en considera-
cign la orientacion sexual del nific® A su vez, dicha sentencia le costo el
cargo a los magistrados que habfan resuelto.

56 Ver comunicado de prensa completo en : http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2015/059.asp
57 Ver en: https://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/subnotas/273015-72782-2015-05-19.html
58 Nota periodistica completa en: http://www.cba24n.com.ar/content/anulan-fallo-que-beneficiaba-violador-de-un-nino
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Caso Tarragona, Lucia s/Recurso de Casacion
(2014)

Este asunto tramitd inicialmente ante el Tribunal Oral Criminal N° 1 del
Departamento Judicial de Pergamino. Se trata de un caso en el que la
imputada es una mujer trans que en ocasion de ir a una guardia médica
se ofusca, comete dafios sobre las instalaciones del establecimiento de
salud y, ante la aparicion de la policia, se resiste acatar su la autoridad.
Tambien existe una muerte que se le imputa a la acusada pero que no es
acabadamente probada segun el criterio del Tribunal. En este caso, lo
resuelto paor la instancia inferior, fue apelado ante la Sala | del Tribunal de
Casacion Penal de La Plata tanto por la imputada Tarragona como por la
Fiscalia. La Defensa de Tarragona critica:

“

. el decisorio de marras, al sostener que no es pasible acreditar que en el
momento de la comision del delito de dafio haya tenido Tarragona capacidad de
culpabilidad, alegando que viola la defensa en juicio el poner en cabeza de esa parte
la verificacion de tal extremo. Sefiala que su ahijoda procesal, al arribar al hospital, se
hallaba alterada, coma dijeron los testigos Ramirez, Perez y Cuenca, de donde resulta
su inimputabilidad. En otro orden de cosas, postula que se concurse idealmente de
conformidad con el art. 54 del Cadigo Penal, los delitas de lesiones leves y resistencia
a lo autoridad, por tratarse de una misma conducta.

Enrelacion a la cuantificacion penal, destaca que el a quo omitio valorar el informe
psicoldgico de fs. 430/435, rechazando lo ponderacion como severizante de los
antecedentes condenatorios registrados por Tarragona por violacion del ne bis in
idem. Salicita la impasicion de de una pena de un mes de prision que habrd de darse
por compurgada.”
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Por su parte, la Fiscalia busca imputarle a la acusada el delito de homi- . . L.
cidio que sobre el cual ya se habia resuelto la absolucian en el Tribunal Caso Incidente de libertad condicional del

Oral Criminal. interno penado (2014)

La Sala recapitula ambas pretensiones y los hechos y acoge parcial-
mente la pretension de la imputada. Hace lugar a todos sus reclamos
salvo el de la inimputabilidad, por considerar que no se encontraba viciada

su capacidad de culpabilidad y por ende no podria ser inimputable. Es En el afio 2014 se dictd sentencia en el caso "Incidente de libertad

interesante destacar lo resuelto por los jueces Benjamin Ramon Sal condicional del interno penado s. apelaciones gjecucion”. El mismo consta

Llargues y Daniel Carral en relacion al informe psicolégico omitido por el a de una mujer trans que se encontraba cumpliendo una condena en un

quo cuyo extracto que se transcribe a continuacion: establecimiento carcelario masculino, quien decide realizar un pedido de

libertad condicional® Ante la denegacion del mismo, vuelve a salicitarlo

“Surge de la experticia que Tarragona ha padecido una serie de conflictos internos luego de nueve meses. Sin embargo, es rechazado por considerar el Juez

e intrafamiliares debido a la discordancia entre su sexo bioldgico y el de su identifica- de Ejecucion de Sentencia que el caso no se encontraba comprendido

cién, lo que ocasiond en ella inestabilidad emocional, angustia, malestar y deterioro entre los requisitos para obtener dicho beneficio, por registrarse sancio-

social, familiar y laboral en toda su historia vital[f. 7). Entiendo que la historia de vida nes disciplinarias en su contra. Asimismo, encuentra como argumentos

del incusado detallada en dicho informe, sumida en su lucha por asumir un sexo que que la persona no tiene una vivienda adecuada a su condicion y no cuenta

no se condice con el bioldgico, que trasuntd en una seria afeccién de sus relaciones con un informe favorable del Consejo Correccional en relacion con su
familiares y comunitarias, implica un atenuante de la sancién penal que esta Judica- insercion labaral, entre otras cuestiones.

tura no puede soslayar, en respeto a la diversidad sexual y al principio canstitucional
de igualdad [art. 16 C.N.}.” En lo que aqui interesa, el Tribunal realiza un analisis de los anteceden-

tes del caso y observa que la requirente sufre un padecimiento psicologi-
co por la incapacidad del sistema juridico y penitenciario de dar respues-
tas a las problematicas que surgen de su identidad de género, ya que la
interna se encontraba cumpliendo su pena en una carcel de varones. El
Tribunal reconaoce que ello ha de resultar de la dificultad que encuentra
todo el sistema para adaptarse a los profundos cambios que la legislacion
y la sociedad han presenciado en los ultimos afios. Esta dificultad se

Lo que muestra esto es que, en definitiva, se tiene en cuenta el caracter
de mujer trans de Lucia Tarragona debido al profundo malestar, angustia
y deterioro que le implica tal condicidn y lo considera como una circuns-
tancia mitigante de la condena, reduciéndaola a aquello solicitado por la
Defensa, o sea, un mes de prision.

Es interesante este caso debido a que se tiene en consideracion la
profunda marginalidad e indefensidn historica que implica la pertenencia
a este grupo y esto se traduce en un criterio de reduccion de la pena.

59 Fallo "Incidente de libertad condicional del interno penado s/ apelaciones ejecucion’, Tribunal de Impugnacion de Salta, Sala |, de
fecha 08/08/2014. Publicado en: LLNOA2015 (abril), 344. Cita online: AR/JUR/73448/2014.
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profundiza aun mas en instituciones marcadamente cerradas coma el
servicio penitenciario que resulta en un microespacio sacial e institucio-
nal fuertemente estructurado.

Interpreta en ese sentido que la interna sufrio por dichas circunstan-
cias una doble penay explica:

"Par un lado la carrespondiente a los delitos por los que se la responsabilizo, pero
por otro lado una penalizacién psicoldgica y saocial que la obligé a un esfuerzo de
sobre-adaoptacion para ajustar la contradictoria identidad sexual entre lo que legiti-
mamente siente que es, lo que la autoridad judicial y penitenciaria dicen que es,
ajustdndose a la letra fria de la documentacion de identidad, y lo que sus compafie-
ros de reclusion y la comunidad carcelaria le dicen que es”.

El Tribunal entiende que el compaortamiento de la interna, y el estable-
cimiento de sanciones disciplinarias como consecuencia, asi coma los
avances y retrocesos experimentados durante la reclusion, se debieron a
esta dificultad de adaptacion al medio en el que se encontraba. Segun la
sentencia:

"Hay una evidente falla en la clasificacion de la interna dentro del sistema carcela-
rio que lao coloca en una situacion de desajuste que explica el informe que da cuenta
de los reiterados conflictas en los que recibid sancion. También hay un desajuste
entre la evolucion legislativa nacional, que con el dictado de la Ley N° 26.743 de
Identidad de Genero reconace y regula una realidad propia de una sociedad pluralista
y respetuasa de la dignidad humana, la que se confronta en las hechos con un medio
carcelario que va por detrds, y lejos, de aquellas cambios y adaptaciones necesarios
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para acoger a la diversidad, sin generar en su manejo situaciones de tension horizon-
tales entre la poblacion, y verticales entre estos y la autoridad, derivados de la falta
de opciones en la adecuada clasificacion.”

Teniendo en cuenta que la persana en el caso no habia rectificado su
genero en el Registro del Estadao Civil de las Personas, los jueces entien-
den que la solucion seria llevar adelante:

"[...] una flexibilizacion en la clasificacion penitenciaria, que sin transferencia
forzada de establecimiento, tenga respuestas de regimen de vida diferenciados para
lo diversidad sexual, donde la persona pueda ser la que es, respetada en su dignidad,
con trato acorde a lao eleccion evidente, y no colocada en un medio de abrumador
predominio de sexa opuesto, con personal penitenciario de sexo opuesto, en un
regimen de vida que en la cotidioneidad domeéstica violenta minuto a minuto la
opcion sexual escogida con la demanda persistente de adecuacion a una uniformi-
dod a la que no pertenece.”

Finalmente, el Tribunal decide otorgar la libertad condicional, sobre la
base de los argumentos mencionados.

Ibarra Ramon Antonio s/Recurso de Casacion
(2014)

Este caso tramito inicialmente ante el Tribunal Oral en lo Criminal N° 3
del Departamento Judicial de Quilmes, el cual dicté sentencia a Ramon
Antonio Ibarra con fecha 16 de Octubre de 2013. La condena se mate-
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rializd en una pena de ocho afios y cinco meses de prision, accesorias
legales y costas del proceso, par considerarlo autor penalmente respon-
sable del delito de abusao sexual doblemente agravado por acceso carnal
y por el vinculo filial cometido entre el afio 2001 y Julio de 2003 en perjui-
ciode E. C.I. (arts. 5,12, 40, 41, 45 y 119 tercer parrafo y cuarto parrafo
letra b) del Cadigo Penal; y 106, 210, 371, 375, 399, 530 y ccdtes. del
C.P.P.].

Contra dicha sentencia, la Defensa Oficial interpuso un recurso para el
cual debid entender el Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de
Buenos Aires, en su Sala V.

>
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Asimismo, la Sala también retoma los mativos esgrimidaos por el Fiscal
interviniente, quien solicitd la agravante de mencion, maotivando su
consideracion en la posibilidad de “desvio” de la sexualidad de la victima.
En funcion de esto, la Sala decide que:

“..hablar de “desvio” en la identidad sexual de un menor por haber sido sometido
a una relacion homosexual deja entrever una nocidn discriminataria en relacion a las
diversas inclinaciones sexuales que puede adoptar una persona, las que no deben ser
clasificadas en “desviadas” o0 “no desviadas”, sino sélo comao diversas, sin juicios de
valar personales sobre las mismas.”

La Sala retoma los agravios esgrimidos por la Defensa que reprocha
“la consideracién como agravante de que la victima y el victimario sean
del mismo sexo” y analiza si merece ser atendido. Esta causal ha sido
invocada como pauta aumentativa de la pena con la sola justificacion de
“..tornar mas grave la conducta al poner en riesgo su identidad sexual...”
de la victima.

Ante esto, la Sala considera que:

“..la fundamentacidn dada por el a quo resulta en el caso insuficiente, pues se
trata de una mera hipétesis que carece de comprobacidn cientifica o derivada de un
dictamen técnico referido a que las acciones acriminadas puedan afectar la identi-
dad sexual de la victima, resultando solo una posibilidad o hipdtesis que no ha sido
suficientemente relacionada con el caso que se analiza, lo cual genera una indeter-
minacidn derivada del supuesto riesgo que como tal nunca puede ser la base de una
circunstancia aumentativa de la pena que perjudique la situacion del imputado, pues
al no encontrarse sefialada en el tipo, requiere de una comprobacion ohjetiva y
concreta.”
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Dicho esto, la Sala decide suprimir la agravante considerada por
instancias inferiores y resuelve disminuir la pena impuesta a Ramon
Antanio Ibarra. En funcion de esto, se puede destacar la decision de la
Sala que pone en relieve el tinte discriminataorio del agravante impuestag,
decidiendo eliminarlo por considerarlo un motivo sin fundamento
concreta ni probado que lo sustente.

Cromaiion - Villareal, Rail Alcides y otros s/re-
curso de casacion (2015)

Este caso, se trata de un recurso de casacidn que se resuelve en
Septiembre de 2015 ante la Sala IV de la Camara Federal de Casacidn
Penal. Esto fue asi dehido a que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, en Agosto de 2014, resolvio hacer lugar a las quejas interpuestas
por las defensas de los imputados de Cromafion y ordend que una Sala
de esta Camara de Casacion Penal distinta de la que habia intervenido
originalmente efectuara una revisidn de la sentencia atacada.

LGETIQ | 153



154 | LGETIQ

El caso de autos se enmarca en la tragedia Cromafion, de publico
conocimiento, que se trato del incendio del mencionado boliche que dejo
el saldo de 194 muertos. La madrugada del 30 de diciembre de 2004 fue
el dia de |a tragedia. Esta tuvo su génesis en una bengala lanzada en el
medio de la audiencia que habia ido a ver el recital en vivo de |la banda de
musica Callejeraos, provocando que la media sombra que revestia parte
del techo del baoliche Cromafion se prendiera fuego al instante. Esto
genero una inmediata situacion cadtica que no pudo ser solucionada: las
puertas del lugar estaban cerradas desde afuera y esto produjo que
muchaos jovenes no pudieran salir del lugar muriendo, tragicamente,
asfixiados y aplastados®.

Como consecuencia de esto, se avanzo en la blusqueda de aquellos
responsahles siendo algunos de ellos quienes estaban en el Gohierno de
turno. Su responsabilidad se debig a no ejercer diligentemente sus debe-
res de cuidado por medio de inspecciones al local y el consiguiente
incumplimiento de sus obligaciones como funcionarios de areas de

gobierno que tenian como competencia el control de este tipo de locales.

Ante estg, la Sala lll de la misma Camara habia condenado a Ana Maria
Fernandez coma autora penalmente responsable del delito de omision
de deberes de funcionario puhlico - desde su rol de garante y teniendo la
obligacion de una debida conducta que fue omitida por impericia - en
concurso ideal con incendio culposo seguido de muerte conforme al
Cadigo Penal Nacional.

La Sra. Fernandez fue condenada a 3 afios y 6 meses. Sin embargo,
ella se encontraba embarazada, y luego, amamantando su criatura |o

60 Dispanible en: http://tn.com.ar/sociedad/a-una-decada-de-cromanon-la-peor-tragedia-de-la-historia_558875
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cual le permite hacer uso la modalidad de prision domiciliaria. Ante estag,
el Tribunal Oral en lo Criminal N° 24 habfa decidido inicialmente no hacer
lugar al planteo debido a que el nifio tenia otra madre, es decir, era hijo
de madres leshianas.

Esto implico que se utilicen erréneamente las leyes de proteccion de
derechos LGTB, dado que le impidio el ejercicio de un derecho que le
compete a las madres que dan a luz, por considerar que el nifio ya conta-
ba con una figura maternae. Es decir, se utilizé un criterio discriminato-
rio para fundamentar el rechazo del beneficio proparcionado por la ley
26.472 que permite el arresto domiciliario para mujeres embarazadas o
madres de hijos menaores de 5 afios o con un hijo discapacitado en base
a la orientacian sexual de la imputada y su pareja homaosexual.

Teniendo en cuenta este contexto, en la aludida Sala de Casacidn
Penal IV revisg lo resuelto por la Sala lll, los jueces Hornos, Gemignani'y
David resolvieron:

“Pues bien, a mi mado de ver, las circunstancias resefiadas por la Defensa Publica
Oficial -particularmente, el rechaza de la aplicacion del instituto de la prisidn domici-
liaria de acuerdo con las previsiones del art. 32, inc. F de la ley 24.660 sobre la base
de inaceptables fundoamentaciones de ostensible corte discriminatorio, incompati-
bles con las mds elementales principios de igualdad consideracion y respeto que el
Estado debe a todos sus habitantes, y a los compromisas mds esenciales asumidos
con la comunidad internacional- comportaron un maltrato institucional sobre la
persona de Ana Maria Ferndndez y su hijo B.F.A. que necesariomente impacta en la
respuesta punitiva que en definitiva corresponde aplicar en el caso.

(]

61 Veéase: https://www.paginal?.com.ar/diario/sociedad/3-210590-2012-12-26.html
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En virtud de lo expuesto, en las especificas circunstancias de autos, teniendo en
cuenta que Fernandez fue sometida a internacidn carcelaria desde el 21 de diciem-
bre de 2012, y hasta el 12 de julio de 2013, corresponde reducir proporcionalmente la
condena impuesta en 8 meses, quedando individualizada la medida de su pena en
dos (2] afios y diez [10) meses, en razon de las consideraciones que rodean a esta
particular situacion, lo que asi propongo en definitiva a mis colegas.”

En este caso entonces, se admite el tinte discriminatorio esgrimido
por la otra Sala de Casacion Penal arrastrado por el TOC al considerar que
a la Sra. Fernandez no le podia corresponder la prision domiciliaria en
razan de tener su criatura recién nacida otra madre.

De esta manera, se puede ver - en un caso de gran incidencia palitica
y enarme gravedad - que se cansiderd discriminatorio el criterio utiliza-
do en la sentencia revisada. Esto desemboco en la reduccion de la pena
por el tiempo pasado injustamente en situacion de privacion de la
libertad fundada, en parte, en la orientacion sexual de la ex funcionaria.

Cabe aclarar que, en esta revision, todas las condenas fueron confir-
madas y la Unica que recihio una reduccion de la pena fue la de la Sra.
Fernandez por los mativos expuestos.

Q. H.T.y otros s/ habeas corpus (2015)

En Noviembre de 2015, se le da curso a un habeas corpus interpuesto
por la Defensoria General de la Nacion que determino los recaudos a
adoptar en el caso de examenes fisicos que debieran ser realizados a las
internas trans que ingresan en unidades carcelarias.
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Este fallo tiene como ambito de aplicacidn las unidades dependientes
del Servicio Penitenciario Federal. A través de la sentencia, se estima que
los examenes fisicos deberan realizarse por comparendos judiciales, ya
que el aludido examen compromete la dignidad de las persona si no se
justifica la necesidad y razonahilidad de su realizacidn.

La Defensoria General retoma los dichos de la poblacidn trans (traves-
ti, transexual, transgenero] detenidas en la orhita del Servicio Peniten-
ciario Federal, y de sus relatas surgio que:

“los exdmenes carporales y requisas resultan degradantes y que comprometen
distintos derechos de raigambre constitucional e internacional [derecho a la integri-
dad personal, a la dignidad, a no sufrir tratos crueles, inhumanaos y degradantes, a la
vida privada, a la no discriminacidn, a ser oidos y al acceso a la justicia] verificdndose
a través de esas prdcticas una vulneracidn y restriccidn arbitraria de tales derechas,
y por ende, un agravamiento ilegitimo en las condiciones de detencién.”

Ante esto, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correc-
cional resolvio:

“Encomendar al juez de grado que convoque a una mesa de didlogo para gue las
partes, con la colaboracidn de los organismas, funcionarios o expertos que corres-
pondan, elaboren en forma consensuada propuestas para hacer cesar las vulnera-
ciones de derechas verificadas, tomando en consideracion las pautas aqui sefiala-
das, el Protocolo elaborado por el S.P.F. y las observaciones formuladas por la parte
accionante a fs. 178/183vta.”
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De esta manera, se va atendiendo lentamente a algunas de las nume-
rosisimas vulneraciones de derechos que sufre la poblacion trans, sobre
todo aquella porcion del colectivo que se encuentra en condiciones de
detencidn y que, en mas de los casas, son personas que sufren la estig-
matizacian, discriminacion y abusos de poder. Estos padecimientos son
compartidos en cierta medida por todas las personas privadas de la
libertad, sin embargo, la poblacion trans detenida, debido a su expresion
de identidad de género, es pasible de sufrir ain mas vejaciones.

En el marco de esta causa, fue posteriormente elaborada y homologa-
da la “Guia de Procedimiento de ‘'visu medico’ y de ‘contral y registro’ de
personas trans en el ambito del Servicio Central de Alcaidias”. La guia
regula como deben ser revisadas medicamente y requisadas las perso-
nas trans que ingresen a las Alcaidias ubicadas en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, dependientes del Servicio Penitenciario Federal®

Caso Analia Eva “Higui” Dejesus

El caso “Higui” se trata de una mujer leshiana de 42 afios que se
encuentra presa en una comisaria de Villa Maipu desde el mes de
Octubre de 2016 paor herir de un puntazo a un hombre que luego murio en
el contexto de un intento de violacion llevado a cabo por un grupo de
hombres en su contra. Este casg, resulta de sumo interés al momento de
la redaccion del presente documento aungue aun no tenga sentencia
alguna en la Justicia Penal.

Lo complejo de Higui es que es una mujer leshiana a quien se la perse-
guia por el barrio desde hacia afios por su orientacion sexual y que, a su
vez, el grupo de hombres que la agredio e intentao violar eran presunta-

62  Véase: http://www.mpd.gov.ar/index.php/programas-y-comisiones/55-co-
mision-sobre-tematicas-de-genero/2410-se-homologo-guia-para-regular-las-requisas-a-personas-trans|
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mente lesbofdbicos debido a que la perseguian por el barrio hace tiempo.
Ademas, por los comentarios utilizados en la agresion que hacian alusion
a que debian viclarla para que corrigiera su orientacian sexual, entre
otras acotaciones®

Al defenderse, Higui utilizo el arma blanca que portaba para evitar la
agresion, dando muerte a uno de los agresores. Eva Higui fue procesada
por homicidio simple por el Juzgado de Garantias N°6 de San Martin tras
una breve instruccion de la Unidad Fiscal N° 25 a cargo interinamente de
German Weigel, y desde entonces esta presa en el Destacamento Feme-
nino de San Martin, donde su caso comenza a divulgarse.

Ante estg, tomaran intervencion y conocimiento las organizaciones de
la sociedad civil, coma por ejemplo la Federacion Argentina de Leshianas,
Gays, Bisexuales y Trans [FALGBT] la cual afirma por medio de sus
vaceras la doble violencia sufrida par Higui: por un lado, por ser mujer vy,
por el otro, por su orientacion sexual®. Actualmente lo que se esta inten-
tando lograr es que Higui pueda vivir el proceso penal en libertad y no con
prision preventiva.

Este tipo de asuntos, sera de trascendencia en relacion a como se
cansidera la cuestion de la arientacion sexual y de género en los casos
penales en contextas que podrian encuadrar en la legitima defensa con
otras variables que pueden complejizar la situacion, como lo es en este
caso la cuestion de género y de la condician sexual de Higui.

A modo de sintesis, en materia de derecho penal, las conclusiones se
pueden dividir par sub-tematicas abordadas.

63  Ver mas en: https://www.paginal2.com.ar/19282-presa-por-mujer-morocha-pobre-y-lesbiana

64 Disponible en: http://www.telam.com.ar/notas/201702/179318-irreqularidades-caso-mujer-presa-crimen-intento-violacion.html
64 Ver mas en: http://www.playgroundmag.net/noticias/actualidad/Higui-Argentina-violencia-agresion_0_1963603640.html

65 Ver mas en: http://www.playgroundmag.net/noticias/actualidad/Higui-Argentina-violencia-agresion_0_1963603640.html
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La cuestion de la identidad de género en el &mbito carcelario desde los
primeros fallos referidos ha tratado de ser atendida adecuadamente.
Esto se refleja en el primer fallo citado de 1999 que pareceria proponer
una vision bastante protectora de los derechos de las personas LGBT aun
cuando destaque el requisito de la adecuacion genital a efectos de
otorgar el traslado de una mujer trans a una carcel de mujeres, decision
que fue tomada a pesar de no haber ley especifica que o avale. Esto se
va acomodando can el correr de los afios, dado que en el Caso P, L. D. (0]
R. J., al ser la causa del 2013, se encuadra en la Ley de Identidad de
Género ya vigente y en este fallo se estipula que la detencion de las
personas trans debe ser en un ambito acorde a la identidad autopercibi-
da.

Por su parte, se encuentra el Caso Incidente de libertad condicional del
interno penado de 2014, que es una causa en la que el poder judicial
admite las enormes deficiencias que padece el sistema carcelario comao
generadora de una canducta problematica por parte de una mujer trans.
Como resultado, se decide otorgar la libertad condicional a la peticionan-
te trans a pesar de los informes adversos, a modo de compensacion del
padecimiento psicasacial sufrido por la detenida al encaontrarse en una
carcel de varanes. En la misma linea, el Caso Q. H. T. y otros s/ habeas
corpus de 2015 refleja que en el ambito penitenciario [del sistema
federal] se debe considerar de manera diferenciada la cuestion de la
identidad de género en los examenes y las requisas y se deben tomar los
recaudos necesarios que este colectivo merece para no violar sus
derechas.

Otro aspecto de la identidad de género es tenido en cuenta en el
referido caso “Tarragona”, mujer trans a quien se le reduce la pena
perseguida par la Fiscalia por contemplar la discriminacion y marginali-
dad historica padecida, creandole un cuadro psicoldgico endeble que
debe ser contemplado y que impacta directamente sobre la definicion de
la pena que debera cumplir la imputada, la cual se reduce sustancial-
mente por ser trans y por los fundamentos enunciadas.
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La segunda tematica que se debe considerar en el ambhito carcelario
es la paulatina asimilacion en los derechos de las personas del colectivo
LGBT al resto de la poblacidn carcelaria. El “Caso Pistillo” de 2009 encar-
na la cuestion del derecho a recibir visitas al penitenciario de una mujer
par parte de su pareja homosexual. Si bien este derecho no fue concedi-
do en primera instancia, posteriormente la Camara decidig otorgarlo
para evitar tomar una decision discriminatoria y por considerar que los
requisitos que debe tener la visita se encaontraban cumplidos, sumado a
que, las referidas visitas contribuian al bienestar de la mujer detenida. Lo
mismo sucede en el “Caso Cromafion”. En un primer momento, el poder
judicial en lo penal erra en su decision de no otorgar el beneficio de la
prision domiciliaria a una mujer embarazada por ser ella leshiana y por
cantar el bebe con otra madre. Subsiguientemente, esta decision se
revisa y se reduce la pena de la condenada por el tiempo que fue injusta-
mente cumplido intramuros puesto que fue su homaosexualidad la causa
de que haya recibido un tratamiento distinto al que hubiera tenido
cualquier otra mujer embarazada condenada.

Desde otro abordaje, el sistema penal posee otro aspecto para anali-
zar, que es el de la homosexualidad del sujeto activo en los casos de
abusos sexuales. La cuestion se suscita en si un abuso sexual debe ser
considerado como agravado - o no - por la homaosexualidad - per se -
del acto, par ser sobre la victima y el perpetrador del mismo sexo. En un
primer momento, en el afio 2008, en el fallo "Levaniuk" se encasilla a los
actos homosexuales como "actos perversos' y COMO uUn Ejercicio
anormal de la sexualidad, por ende se considera agravante para el
candenado. Luego de estg, el “Caso 0., F. D.” del afio 2011, considera la
cuestion de una manera distinta. En este fallo el hombre imputado por
mantener relaciones sexuales can un menor, se lo considera un abuso
sexual simple y no se da por demostrado el acceso carnal gravemente
ultrajante ni se acoge el tipo penal de corrupcion de menores. Para
fundamentar esta decision, los magistrados esgrimen que deberia
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acreditarse que haya un elemento de perversion, de exceso o de precaci-
dad que avale el agravante o la configuracion del otro delita. Suponer que
asi fuera sin ninguna justificacion especifica que lo avale estaria dando
par sentada a la homosexualidad en sf misma como una perversion y
este supuesto no resulta admisible en un contexto de cumplimiento de
la Ley de Matrimaonio Igualitario vigente desde el afio 2010. No obstante
eso, no todaos los jueces que analizaron la causa estuvieron de acuerdo
con lo decidido, sin embargo, este desacuerdo no fue respecto al trata-
miento de la homosexualidad - cuya decision fue homogénea - sino a la
posible canfiguracion del delito de carrupcion pero por otras razones
distintas a la de la homosexualidad. En la misma linea, el “Caso Ibarra”
del 2014 tampoco admite la homosexualidad del abuso sexual como
agravante de pena, ya de manera mas salida.

Seguido a estos casos, se encuentra el fallo “Tolosa” en donde se
cansidera la presunta homosexualidad del sujeto pasivo, que a su vez es
menor de edad, para atenuar la pena de quien ejercio el abuso sexual.
Esta escandalosa decision generd un enorme revuelo por considerar
como mitigante la supuesta orientacion sexual precoz de una victima
tan joven (6 afios de edad]. Esto fue inmediatamente revisado por la
instancia suprema del poder judicial de la Provincia de Buenas Aires y el
fallo fue modificado. Lamentablemente, que el a quo haya decido de tal
manera es algo repudiable, sin embargo, este garrafal error fue rapida-
mente enmendado.

Desde una ultima linea, el “Caso Tarres” del 2011 trata de una mujer
lesbiana victima de un homicidio, y en este asunto la orientacion sexual
no se tiene en cuenta para agravar la pena del condenado por homicidig,
quien fuera el padrastro de la victima. Asi fue decidido aun cuando las
organizaciones activistas y conocidos de la mujer asesinada aseguraban
que se tratd de un asesinato de tinte leshoféhico. A su vez, el caso
“Higui”, gue todavia se encuentra pendiente, trae nuevamente la cues-
tion de la lesbofobia a la mesa. Sin embargo, en esta oportunidad, la
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mujer lesbiana es a la vez victima de una agresion colectiva como impu-
tada del delito de homicidio sobre uno de sus agresores, lo cual compleji-
za aun mas la situacion. La cuestion aln se encuentra pendiente de
resolucion y marcara una postura judicial.

Desde estos multiples puntos de vista analizados, si se padria decir
que la tematica LGTB se tiene en cuenta en determinados casos y que
progresivamente recibe un tratamiento mas justo e igualitario. Los
casos recabados surgen como avance en contraste a una realidad del
sistema penal que refleja que la proteccion de derechos del colectivo se
encuentra atrasada. Esto es asi dehido a que lo penal cuenta con un
sistema sumamente rigido, con esquemas tradicionales y dificiles de
adaptar. No obstante esto, se rescatan casos de respeto y reconoci-
miento de derechos a la poblacion trans, en relacion a los delitos de
abuso, con los derechos de los detenidos y las detenidas. Existen en
general decisiones judiciales que marcan una tendencia hacia la protec-
cion de los derechos humanos de las personas LGBT en pos de la supre-
sion de la discriminacion imperante y el fomento de un trato digno.
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El concepto de "hien comun” y el derecho a la
obtencion de la personeria juridica

Por mucho tiempa las arganizaciones de la sociedad civil que tenfan
como abjetivo exclusivo velar por el reconocimiento de los derechos de
las personas LGBT carecian del derecho a la obtencign de la personeria
juridica, por ser su objeto contrario al "bien comun", segun la interpreta-
cian gue hicieran los jueces de dicho concepto. Es cierto que, aun sin
dicha personeria juridica, las organizaciones podian funcionar con
normalidad. Sin embargo, al no ser reconocidas por el Estado, no les era
posible adquirir derechaos y contraer ohligaciones que estaban dispani-
bles para las demas organizaciones con persaneria juridica.

Tanta la Inspeccion General de Justicia [IGJ] como los distintos juzga-
dos alos que llegaban las causas podian realizar su propia interpretacion
del concepto de "bien comun”, a cuyo significado debia ajustarse el
objeto de las organizaciones, segun lo estipulado por el articulo 33 del
Cadigo Civil, a efectos de otorgar la personeria juridica.

Incluso la misma Carte Suprema de Justicia de la Nacign lo manifesto
en un antecedente histdrico: el fallo "Comunidad Homaosexual Argentina
c. Resolucion Inspeccion General de Justicia" del afio 18991. Desde la IGJ
se hahian formulado declaraciones que explicaban el rechazo de la
inscripcion de las mencionadas arganizaciones de la sociedad civil comao
personas juridicas por considerar a la homasexualidad "una desviacion
del instinto sexual normal" para que luego la Camara de Apelaciones en
lo Civil dijera que "No se deniega en razon de la homaosexualidad gue
pudiera atribuirse a los miembros de la asaciacion, sino en la descalifica-
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cion del objeto de la misma, en tanto incluye la publica defensa de Ia
homosexualidad". La mayoria de los jueces de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacian concuerda con la decisian.

Dichas concepciones fueron superadas vy, con el tiempo, las organiza-
ciones LGBT de la saciedad civil lograron el reconocimiento jurispruden-
cial de su derecho a una personeria juridica. La postura de la sociedad
ante las personas LGBT vy, por lo tanto, la interpretacion del concepto de
"bien comun" se modificaron con el correr de los afios, por lo que los
jueces adhirieron, en general, a un concepto mas integrador y protectar
de los derechos humanos de todas las personas. Esta vision se ve recep-
tada por primera vez en la decision tomada por los jueces en el fallo
"Asaciacion Lucha por la Identidad Travesti - Transexual c. Inspeccion
General de Justicia", recién en el afio 2006.

Nos parece provechoso exhibir en esta seccion las resoluciones
judiciales dictadas en la materia.
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Caso Comunidad Homosexual Argentina c.
Resolucion Inspeccion General de Justicia
(1991)

Tal como fue mencionado, el caso "Comunidad Homasexual Argentina
c. Resolucion Inspeccion General de Justicia”, de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacian [CSJN], del afio 1991, es un antecedente histarico
en relacion con el derecho de las personas LGBT a obtener la personeria
juridica®

La Comunidad Homaosexual Argentina (CHA] solicitd el otorgamiento
de la personeria juridica. Denegado el pedido por la Inspeccion General
de Justicia (IGJ), la asociacion apeld judicialmente la resolucion, que fue
confirmada por la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
Contra tal pronunciamiento, la peticionante interpuso recurso extraordi-
narig, el que fue concedido parcialmente, por lo que interpuso recurso de
hecha. La CSJN, por mayoria, confirmd la sentencia, entendiendo que la
CHA no tenia como ohjeto principal el bien comun.

La CHA habia manifestado que el objeto que se tuvo en miras a la hara
de su creacign era bregar por que la candicion de las personas homo-
sexuales no sea motivo de discriminacion en lo familiar, social, moral,
religioso, laboral, ni de ninguna otra indole, generar amhitos de reflexion
y de estudios multidisciplinarios sobre la problematica homasexual y
difundirlos y, en ultimo término, luchar por la plena vigencia de los
derechos humanos en todo el territorio de la Nacidn Argentina.

Sin embargo, los argumentos de la Camara, en linea con la resolucion
de IGJ, consistieron, entre otros, en que:

66 Véase: http://www.mpd.gov.ar/index.php/programas-y-comisiones/55-co-
mision-sobre-tematicas-de-genero/2410-se-homologo-guia-para-regular-las-requisas-a-personas-trans|
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‘[...] la decisidn del ente rector tuvo sustento en autorizadas opiniones que
concordaron en el hecho de que la homosexualidad es un trastorno en la conducta
sexualy en gran parte de los casos requiere un adecuado tratamiento psiquidtrico; c]
que por otra parte, los principios de la denominada "moral cristiana”, que rechazan
este tipo de conductas por ser contrarias a los objetivos mismos de la sexualidad,
esto es a la reproduccion de la especie, poseen profundo arraigo en nuestra sociedad
y se expresan por medio de los arts. 2, 67 incs. 15 y 16 de la Constitucion Nacional y
art. 33 del Cad. Civil; d] que la pretension intentada se aparta del art. 14 bis de la Ley
Fundamental, en cuando dicha norma asegura la proteccion integral de la familia; e]
que los fines de la asociacion en cuestion no se compadecen, por otra parte, con los
objetivos de bien comun que exige la narma vigente para el otorgamiento de la
personeria juridica [...]".

Por lo tanto, al no cumplir con los requisitos para obtener la personeria
juridica, no podria decirse, segun la decision de la Céamara, que hubo
discriminacion cantra la CHA, ya que la Ley 23.592 de Actos Discrimina-
tarios no sanciona toda discriminacian, sino

"[...] exclusivamente aquella que en farma arbitraria restrinja de algun modo o
menascabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechas y garantias
fundamentales reconacidos en la Constitucion Nacional.”

La Camara hahia interpretado que la CHA tendria como fin "la defensa
publica de la homaosexualidad con vistas a su aceptacion social" y ése fue
uno de los motivos para rechazar la demanda, ya que dicho objeto seria
contrario al "bien comun”. La CSJN coincide con dicho argumento, aun
cuando el objetivo mencionado no estuviera probado, sino que surge
coma interpretacion de la Camara. Al responder a los distintos agravios
de la demandante, la CSJN considera que no corresponde en el caso su
revision, ya que no hay arbitrariedad que lo justifique, y surge de la
sentencia la enunciacian de las razones para asi decidir.
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A su vez, en relacion con el derecho a la libre expresion, la CSJIN
sostiene que el mismao no se ve cercenado, ya que las simples asociacio-
nes civiles (del articulo 46 del Cadigo Civil] tienen plena capacidad para
ejercer su derecho a la libre expresion, aun sin acceder a la personeria
juridica. Segun lo entiende el juez Belluscio en su vaotg, "El derecho cons-
titucionalmente consagrado es el de asociarse y no el de acceder a la
persanalidad juridica.”

Asimismo, en linea con lo decidido por la mayoria, segun el voto del
juez Barra,

"La autorizacion prevista en el art. 33 del Cad. Civil es de interes
estatal -para fomentar en los particulares su asociacion con finalidades
que el Estado considera de bien comun-, por lo cual ~cuando expresa un
interés sustancial estatal, segun resulta de la motivacion del acto admi-
nistrativo denegatorio de la personalidad juridica pedida- su no otorga-
miento no agravia derechos del peticionante, ni puede importar discrimi-
naciaon alguna.”

Sin embargo, es importante destacar el voto en disidencia del Dr.
Carlos Fayt, quien entiende que, aun cuando la CHA podria llevar adelante
sus actividades coma asociacian civil, es claro que la medida tomada por
la IGJ le impide disfrutar de todos los derechos de que son titulares las
restantes asaciaciones a las que si se les otorgo la personeria juridica.

Asimismo, Fayt expresa que:

"La exegesis de la norma legal no puede llegar al extremo de exigir mayares requi-
sitos gue los que impaone la ley, situacidn que se presenta en la sentencia de Cdmara
dodo el contenido otorgado por ella al art. 33 del Cadigo Civil"y que "[...] la proteccidn
consagrada por la Constitucidn Nacional para la foamilia no puede ser interpretada
con abstraccidn de otros derechos [...] la arquitectura social, para lo que es suma-
mente valiosa la unidad familiar, no puede sobreponerse a las decisiones intimas. De
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no ser asi, se impaondria a los habitantes de nuestro territorio un tipo de vida planifi-
cado con el objeto de construir una comunidad dirigida desde el poder que aniquilaria
los derechos individuales™.

Fayt sostiene que:

"La proteccion del dmbito de privacidad resulta uno de los mayares valores del
respeto a la dignidad del ser humanao y un rasgo de esencial diferenciacion entre el
estado de derecho y las formas autoritarias de gobierna.”, por lo que "el punto axial
en examen reside en determinar si las conductas de las personas a las que tiene en
vista la recurrente, trascienden o no la esfera que la Constitucion protege, de modo
que puedan llegar a afectar a la sociedad tada” [...] y "[...] la respuesta resulta nega-
tiva",

Considera, ademas, que la homosexualidad es una fuente de discrimi-
naciony de padecimienta, por ser considerada una practica no adecuada
a una normalidad:

"[...] aun cuando se le dé a este termino el mas relativo y debil de los sentidos [...]"

Por su parte, el juez Petracchi, también en disidencia, considera que:

"[...] no se advierte vinculo racional alguna entre aquella pauta -la conducta sexual
de los asociados - y de algun ideal publico constitucionalmente vdlido que se quisiera
alcanzar limitando el derecho de aquéllos a asaciarse, como lo seria la defensa de
bienes e intereses de terceraos respecto de un dafio o peligro cierto y concreto, cuya
existencia, por lo demds, no ha sido acreditada en autos.”
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Caso Asociacion Lucha por la Identidad Traves-
ti - Transexual (2006)

En el caso "Asaciacion Lucha por la Identidad Travesti - Transexual c.
Inspeccion General de Justicia", la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, Sala K, canfirmd la resalucion de la Inspeccion General de Justicia
que denego a la Asaciacion de Lucha por la Identidad Travesti Transexual
(ALITT] la autorizacion para funcionar como persona juridica, en el marco
del articulo 33, segunda parte, apartado 1° del Codigo Civil. ALITT tiene
como fin luchar para que el Estado y la sociedad no discriminen al
travestismo como una identidad propia, eliminandose practicas margi-
natorias y estigmatizantes que vinculan al travestismo con la violencia y
la prostitucion coma Unica alternativa de vida®

Una vez en la Corte Suprema de Justicia de la Nacian, en el afio 2006,
se hizo lugar a la queja, se declaro procedente el recurso extraordinario y
se revoca la sentencia apelada, en linea con lo dictaminado por el Procu-
rador General de la Nacian.

La Camara habia tomado su decision teniendo en cuenta que la
asaciacion no cumplia con el hien comun (lo que no significa que fuera
ilegal, segun aclaracién de la Cdmara), ya que:

"[...] el bien comun se satisface cuando el objeto de la asociacidn es socialmente
util, entendiendo por tal expresion a un bien general publico extendido a todao la
sociedad, de manera que los objetivos se proyecten en beneficios positivos, de
bienestar comun, hacia la sociedad en general." y, en el caso en cuestion, "[...] las

67  Fallo "Asociacion Lucha por la Identidad Travesti-Transexual ¢/ Inspeccion General de Justicia”, Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
de fecha 21/11/20086. A. 2036. XL.
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ohjetivas expuestas por los recurrentes nao se vinculan con ese propdsito, sino que
representan sélo una utilidad particular para los componentes de la asaciacion y
-por extensidn- para aquellos que participan de sus ideas.”

En primer lugar, la CSJN entiende que la decisidn de la Camara restrin-
ge el derecho de asociacion receptado en el articulo 14 de la Constitu-
cian Nacional y en tratados internacionales de igual jerarguia. Aun
cuando ALITT paodria constituirse como asociacion civil, dicha figura no le
otorga todos los derechos que ejercen las asociaciones que si son
autorizadas por la IGJ para funcionar como personas juridicas.

Cabe destacar que la CSJN en este caso cita los votos en disidencia de
los jueces Fayt y Petracchi en el fallo "Comunidad Homaosexual Argentina
c. Resolucion Inspeccion General de Justicia" mencionado en esta
seccion, al tratar el concepto de "fines Utiles" que condicionan el derecho
a asociarse, segun el articulo 14 de la Constitucion Nacional. Al entender
de la CSUN:

"[...] La trascendencia del pluralismo, la tolerancia y lo comprension llevan a
concluir que todo derecho de asociarse es constitucionalmente (til, en la medida en
que acrecienta el respeto por las ideas ajenas, aun aquellas con las que frontalmen-
te se discrepa, y hasta se odia, favareciendo la participacion de los ciudadanos en el
proceso demacratico y logrando una mayor cohesidn social que nace, precisamente,
de compartir lo nocién fundacional del respeto a la diversidad y de la interaccién de
personas y grupas con variadas identidades, creencias y tradiciones, sean cultura-
les, religiosas, artisticas, literarias, sociales, econdmicas, politicas, étnicas, religio-
sas, etc. [Tribunal Europeo de Derechos Humanos en "Gorzelik and others v Poland”
Capplication n® 44.158/98C, pronunciamiento del 17 de febrero de 2004, puntos 89
ag2)."
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Por lo tanto, a esta interpretacion deberia adecuarse el articulo 33,
segunda parte, apartado 1°, del Cadigo Civil.

En esta oportunidad la CSJN tiene en cuenta que las personas traves-
tis y transexuales forman parte de una minoria sexual que sufre cons-
tantes prejuicios y actos discriminatarios, en ocasiones sumamente
violentos, y reconoce su vulnerabilidad y la marginacion social que
sufren. Ademas, considera la dificultad para la inclusion laboral, la caren-
te atencion sanitaria y la violencia institucional de la que son victimas.

Por todo ello, la CSJUN entiende que:
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De manera radical la CSJN madifica la postura que tuvo en el caso
anterior y comprende al bien comun en otros términos. Ya no hace una
interpretacion abstracta e independiente de las personas de colectivos.
En este precedente ya no tiene en cuenta lo que la mayoria considera
"comun”, excluyendo a las minarias, sino que considera que el bien
comun es el bien de todas las personas. Asi, la CSJN afirma que "[...]
el"bien comun" no es una abstraccion independiente de las personas o
un espiritu colectivo diferente de éstas y menas aln lo que la mayoria
considere "comun” excluyendo a las minarias, sino que simple y sencilla-
mente es el bien de todas las persanas, las que suelen agruparse segun

"resulta practicamente imposible negar propdsitas de bien comdn o una asocia-
cién que procura rescatar de la marginalidad social a un grupo de personas y fomen-
tar la elevacion de su calidad de vida, de sus niveles de salud fisica y mental, evitar la
difusidn de dolencias infecciosas, prolongarles la vida, abrir proyectos para que la
Unica opcion de vida deje de hallarse en los bordes de la legalidad o en el campo de
arbitrariedad controladora y, en definitiva, evitar muertes, violencia y enfermedad”.

intereses dispares, contando con que toda sociedad contempaoranea es
necesariamente plural, esto es, compuesta par personas con diferentes
preferencias, visiones del mundo, intereses, proyectos, ideas, etc.”

En ese sentido la Corte expresa que:
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Segun la CSJN, no es posible sostener que defender el acceso a la
salud, educacidn, trabajo, vivienda y heneficios sociales de determinados
grupos, asi coma propender a la no discriminacian, sean en el solo bene-
ficio de las personas que forman parte de una agrupacion. Dichos objeti-
vos forman parte del interés del conjunto sacial, y son parte del objeto
del Estado.

Por lo tanto, seguin la CSJN, no se rechaza la personeria juridica por el
hecho de que se estuviera beneficiando a un grupo en particular, sino
parque "(...] ese auxilio esta dirigido al grupo travesti - transexual." En el
caso, segun el tribunal, no se logra justificar la diferencia de trato hacia
un determinado grupo.

"La restauracidn definitiva del ideal democrdtico y republicano que plasmaron los
constituyentes de 1853 y profundizaron los de 1994, convaca [...] a la unidad nacio-
nal, en libertad, pero no a la uniformidad u homogeneidad. El sentido de la igualdad
demacrdtica y liberal es el del"derecho a ser diferente”, pero no puede confundirse
nunca con la"igualacién”, que es un ideal totalitario y por ello es, precisamente, la
negacion mas completa del anterior, pues carece de todo sentido hablar del derecho
a un trato igualitario si previamente se nos forzo a todos a ser iguales”.

Segun el voto del juez Fayt, en consonancia con la decision de la
mayoria:
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"(...]) la Cdmara no ha advertido la inconsecuencia a la cual conduce irremisible-
mente su errénea concepcion del bien comun, pues no intenta conciliar la rigurosa
comprension asignada al texto infraconstitucional en juego con los derechos
reconocidos desde 1994 en la Ley Suprema a las asociaciones que, como la actora,
tienen por objeto evitar cualquier forma de discriminacién, al atribuirseles capacidad
procesal para pretender ante el Poder Judicial la tutela del derecho sefialado.”

De esta manera, se hace lugar a la queja, se declara procedente el
recurso extraordinario y se revoca la sentencia de la Camara.

A modo de conclusion, el concepto de "bien comun” y su interpreta-
cion en los distintos momentos ha sido clave a efectos de permitir a
arganizaciones LGBT gozar de ciertos derechos que antes les eran nega-
dos. El articulo 33 del Cadigo Civil limitaba el otorgamiento de la perso-
nerfa juridica al cumplimiento de la promacion del concepto de "bien
comun", segun la idea que tuviera del mismo el juez que analizara el
caso. En derecho no es extrafio encontrarse con conceptos amhiguos
como este, que finalmente son interpretados por la Justicia. Sin embar-
go, aqui las implicancias de esta ambigledad han sido sumamente
trascendentes para los grupos LGBT.

Los dos fallos analizados muestran visiones totalmente distintas
respecto de la proteccion de los derechos de las personas LGBT. La CSJN
con el correr de los afios ha internalizado los cambios saciales que se
han ido gestando, y ha terminado por aceptar una visiodn mas protectara
de los derechos humanaos, al considerar gue el concepto de "bien comun”
debe ajustarse a una idea de tolerancia y pluralidad, no ya a lo que la
mayaria de las personas en una sociedad acepta. Esta nueva interpreta-
cion ha permitido a las organizaciones LGBT ser finalmente aceptadas
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por el Estado, obtener la personeria juridica y gozar de los derechos en
pie de igualdad con otras arganizaciones.

Las asociaciones civiles LGBT con personeria juridica han sido sujetos
clave a la hora de peticionar por los derechos de estos grupas, y la acep-
tacion de su funcionamiento por parte del Estado puede interpretarse
caomo un claro mensaje hacia el resto de la sociedad.

Cabe destacar que, como consecuencia de estas discusiones jurispru-
denciales, el nuevo Cadigo Civil y Comercial, al regular el ohjeto de las
asociaciones civiles, finalmente soluciona la cuestion al sostener en su
articulo 168 que "La asociacion civil debe tener un objeto que no sea
caontrario al interés general o al bien comun. El interés general se
interpreta dentro del respeto a las diversas identidades, creencias y
tradiciones, sean culturales, religiosas, artisticas, literarias, sociales,
paliticas o étnicas que no vulneren los valores constitucionales”. Es decir,
la nueva normativa de derecho civil y comercial plasma en este articulo
la preponderancia gue tienen hoy en dia los principios de igualdad,
tolerancia y respeto por la diversidad al momento de autorizar el funcio-
namiento de una asaciacion civil.
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Conclusiones finales

El objetivo de este trabajo ha sido la confeccidn de un mapeo de la
situacian jurisprudencial a nivel nacional y praovincia en relacion con los
derechos de las personas LGBT. Es fundamental que la sociedad entien-
da en qué momento nas encontramaos y cual es la opinion de los jueces
sobre la materia. Tal como mencionamos en la Introduccion, considera-
mos necesario analizar esta situacion teniendo en cuenta los distintos
aspectos fundamentales en la vida de estas personas, por lo que hemas
dividido el trabajo en secciones segun el tema analizado.

De esta manera, a través de las resoluciones judiciales hemos podido
detectar la evolucion en la proteccian de los derechaos fundamentales de
las personas LGBT. Hechaos tales coma la reforma constitucional del afio
1994, el dictado de las leyes de Matrimonio Igualitario (afio 2010], de
Identidad de Genero (afio 2012] y de Reproduccign Médicamente Asisti-
da (afio 2013] han sido avances clave que incidieron de manera directa
en las resoluciones de los jueces en la materia.

Aun cuando no en todos los aspectos encontremaos una linea clara en
la evolucion de la proteccion de los derechaos de las personas LGBT por
parte de los jueces, en la mayoria de los casos hay una tendencia hacia
el reconocimiento y respeto de las visiones y elecciones de las distintas
personas, y la importancia en la proteccion y promocion de dichas ideas.
Asi, van delimitando el ambito privado de las personas, estableciendo, a
veces en forma expresa, cual es el rol que el Estado deberia tener en las
decisiones de los ciudadanos. Un ejemplo claro en este sentido es la
eliminacian de la judicializacion del cambio de nombre en casos de
identidad de genero autopercibida.

Todavia queda mucho par avanzar a fin de lograr la proteccion de los
derechos LGBT en forma integral. Las agrupaciones activistas y los
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particulares han solicitado cambios, y los jueces han ido avanzando en
este camino, pero no es suficiente todavia. Necesitamas decisiones mas
claras que otorguen seguridad a los ciudadanas, para lo que tamhién
requerimas gue los derechos en juego se plasmen en leyes dictadas por
el Estado nacional.

Asi como las leyes de Matrimanio Igualitario, de Identidad de Generoy
de Tecnicas de Fertilizacion Asistida han otorgado mayor seguridad a los
ciudadanos, aun cuando en muchos casos no se pueda asegurar su
cumplimiento efectivo, todavia hay aspectos clave en los derechaos de las
personas LGBT gue no han sido legislados. El ambito labaral, por ejempla,
ha sido sumamente hostil en muchaos casos para las personas LGBT. Hoy
en dia no hay una solucion que abarque los distintos conflictas a los que
se enfrentan dichas personas al momenta de buscar trabajo y de desa-
rrallarse en el ambiente laboral, en el que muchas veces son discrimina-
das tanto por sus compafieros como por sus jefes. El ambito del derecho
penal, par otro lado, ha sido un espacio muy reticente a los cambios, y
hoy todavia hay mucho por mejorar respecto de la proteccion de los
derechos fundamentales de las personas detenidas en general, y aque-
llas personas detenidas LGTB en particular.

Sabemos que el apoyo jurisprudencial es sumamente importante
cuando buscamos la proteccion de derechas de ciertos colectivos. Sin
embargo, comao ya mencionamas, plasmar los derechos en leyes especi-
ficas y lograr el apoyo de la sociedad en la aplicacion efectiva de las
mismas es el paso siguiente para que los jueces puedan dictar sus
sentencias con seguridad y, asi, brindar la proteccion necesaria a los
ciudadanos.

Por lo tanto, creemos gue tener informacion suficiente sobre la situa-
cion que vivimos en este momento es el comienzo para detectar qué nos
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falta en materia de derechos y que es lo que podemos hacer para lograr
un cambiio, teniendo en cuenta acciones pasadas. Facilitar el acceso a
dicha informacion y lograr internalizar la necesidad de cambio en la
sociedad es el ohjeto principal de este trabajo.

Asimismo, recopilar esta informacion en si mismo un medio de sensi-
bilizacion y concientizacian para la sociedad en general, a quien también
esta dirigido este trabajo. Por medio de este documento es posible cono-
cer mas a fonda las luchas entabladas par los grupos afectados, por los
activistas, por las arganizaciones de derechos humanas. Lo que hay en
dia son realidades, tiempo atras eran actaos prohibidos o eran meras
aspiraciones. Por lo tanto, dar cuenta del recarrido jurisprudencial es
tamhién maostrar un camino histdrico por medio del cual se fue avanzan-
do hacia la conquista de derechos.

A continuacion, haremos un breve repaso de las secciones a efectos
de lograr resumir en breves palabras los avances logrados en los distin-
tos aspectos de los derechos de las personas LGBT.

En materia de identidad, los fallos desde el afio 1989 hasta el 2009
analizan situaciones en las que se puede otorgar la autorizacion para
realizar la intervencion quirdrgica, la rectificacion de la documentacion
personal y los recaudos que habria que tomar a efectos de realizar las
modificaciones. Por otro lado, es fundamental la vision que adquieren los
jueces respectao del sexo, considerandaolo en los Ultimos fallos no en su
aspecto bioldgico, sino segun la percepcion que tenga la persona de su
identidad de génera.

Fallo Prunello (1983 y 1992). La intervencion quirdrgica ya
habia sido realizada. La Camara rechaza la rectificacion de documentos.
La CSJIN rechaza el tratamiento del caso por problemas formales. El Juez
Fayt considera que la CSJN deberia analizarlo por ser un caso de
trascendencia.
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Fallo L., J. C. (1994]. Caso de intersexualidad. Se admite la
intervencion para superar la ambigtedad sexual. Se admite la adecua-
cion de documentacion persanal.

Fallo N.N. (1997]. Ya hahia habido intervencion quirtrgica en el
extranjero. Se admite la rectificacion de la documentacion.

Fallo A, D. D. (1998]. Se autoriza la rectificacion de los docu-
mentaos. Se tiene en cuenta la discriminacion que sufren las personas
LGBT para resolver, y no tanto el hecho de que se hubiera llevado a cabo
previamente la intervencion.

Fallo M., J. C. (1998). Caso de intersexualidad. Se autoriza la
intervencidn quirdrgica y la rectificacion de documentos personales. Se
hace hincapié en que no es un cambio de sexo, sino una adecuacion de
SEXO.

Fallo N. N. (1998). Se autariza la rectificacion de las documen-
tos, pero haciendo hincapié en la necesidad de realizar una nota de
referencia en el Registro, a fin de dejar asentado el sexa bicldgico de la
persona.

Fallo V., A. A. (1999]. Se autariza la rectificacion de los docu-
mentos. Sin embargo, se debe agregar en la partida que la persona
pertenece al "sexo masculino transexual”.

FalloK., F. B. [2001). Se autoriza la rectificacion de documentos
personales, pero solo por el hecho de que se hahia llevado a cabo Ia
intervencion quirdrgica. Necesidad de agregar una nota marginal en el
Registro.

Fallo M., L. G. [2001]. El juez considera que no es necesaria la
anotacion marginal en el Registra.
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Fallo D., A. A [2005). Se considera importante el sexo bioldgico
de la persona. Es necesario realizar una nota en el Registro haciendo
referencia a este fallo para el caso de matrimanio o adopcion.

Fallo 0., M. L. (2008]. Caso de intersexualidad de una nifia de
cuatro afios. Sumadre salicita la intervencion quirlrgicay la rectificacion
de documentas, y se decide a favor de |a peticionante. Se hace hincapié
en que no es una intervencion de cambio de sexo, sino de adecuacion del
mismo.

Fallo P, R. L. (2008]. La intervencion gquirtrgica no es determi-
nante a efectos de rectificar los documentaos de la persana.

Fallo T, M. G. (2008). Concepto de identidad dinamica. Se
autoriza la intervencion quirurgica y rectificacion de documentaos perso-
nales.

Fallo A, Z. B. [2009]. No se requiere autorizacion judicial a fin de
realizar la intervencion quirdrgica, ya que no se trata de una ablacian de
un argano, sino de una colocacion.

En cuanto al derecho a la salud, los fallos desde el afio 1966 a 2014
han analizado temas relacionados con la posibilidad de realizar una
intervencion quirdrgica a fin de adecuar los caracteres fisicos a la identi-
dad de geénero, y con la cobertura brindada por las obras sociales a
parejas homaosexuales.

Fallo N. N. (1966). El primer antecedente en materia de salud de
personas transexuales. Responsahbilidad meédica por realizacion de la
intervencidn quirdrgica y persona transexual coma victima. No se autori-
za la intervencion quirdrgica.
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Fallo J., C. P. (2001) [y C., A. M. (2003] en el mismo sentida).
Una mujer transexual obtiene la autorizacion a fin de adecuar sus
grganaos genitales exteriores a su identidad de género autopercibida.

C., J.A. [2007). Caso de menor de edad. Se autariza la interven-
cion quirtrgica con el previo consentimiento informado de la menar y el
asentimiento de sus padres. Se requiere el apoyo de un psicalogg,
psiquiatra, endocringlogo y cirujano, tanto en un momento anterior
como posterior a la cirugia, y hasta la mayoria de edad de la menar.

Fallo P, R. L. (2008). Se dispone como condicion para realizar la
intervencidn quirdrgica la obligatoriedad de continuar con tratamiento
psicolagico, y de realizar un control psicoldgico y psiquiatrico dentro de
los seis meses desde el dictado de la sentencia y con anterioridad a
dicha intervencion quirlrgica.

Fallo A, Z. B. (2008). No se requiere la autorizacion judicial a fin
de realizar la intervencion quirlrgica par no ser el caso de una ahlacidn
de grganas, sino de colocacion.

Fallo P, M. E. (2009]. Caso de reproduccion asistida. Se obliga a
la obra social a cubrir los costos economicos del tratamiento a una
pareja de leshianas.

Fallo L., G. A. [2011]. Rectificacion parcial de la documentaciaon.
Se requiere agregar una leyenda en relacign con el cambio de sexo. Los
jueces no se expiden sobre la autarizacion de la intervencion quirdrgica.

Fallo Metzler (2014). Caso de reproduccion asistida. Se ohliga a
la obra social a cubrir los costos economicos del tratamiento a una
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pareja de leshianas. Sin embargo, se establece un limite de daos trata-
mientos a fin de no desfinanciar a la obra saocial.

Fallo N., V. A. [2014]. Caso de reproduccicn asistida. Se obliga a
la obra social a cubrir los costos econgmicos del tratamiento a una
pareja de leshianas. No se permite introducir requisitos o limitaciones
que impliguen la exclusion con fundamentos en la arientacion sexual o el
estado civil de los destinatarios.

Los fallos relacionadas con el derecho a formar una familia de las
personas LGBT, desde el afio 2007 al 2014, han resuelto sobre el derecho
de dichas persaonas a ser herederas de sus parejas del mismo sexo, a
gozar de los beneficios del matrimanio y a tener la posibilidad de inscribir
a sus hijos como padres homaosexuales.

Fallo D., P. A. [2007). Caso de disolucian de comunidad de
bienes por fallecimiento de una persana. Union de hecho homaosexual. Su
pareja solicita un porcentaje de un inmueble adquirido por ambas. Los
jueces sostienen que no hay pruebas de la sociedad de hecho.

Fallo F., A. C. (2009]. Se autoriza la celebracion del matrimonio
entre dos personas del mismo sexo.

Fallo L., S. M. [2009]. El juez decide que caorresponde la suspen-
sion cautelar del matrimonio autorizado en el fallo "F., A. C."

Fallo Canevaro, Martin y otros (2010). Se autoriza la celebra-
cidn del matrimanio entre dos personas del mismo sexa.

Fallo B., D. A y otros [2010]. Se autaoriza la celebracion del
matrimonio entre dos personas del mismo sexo por analogia. Problemas
de competencia entre la Justicia nacional y de la Ciudad Auténoma de
Buenas Aires.
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Fallo M. del P. C. y otra (2011]. Se autariza la inscripcion de un
menor en el Registro como hijo de dos madres.

M., D. C.y Otro s/Adopcidn [2015). Se otorga la adopcidn plena
de dos hermanos menores a un matrimonio igualitario.

P.M.A. ¢/ G.F.P.A s/ divorcio vincular - no contencioso (2015].
Se hace lugar al pedido de cambio de guarda del menor efectuado por el
padre, pero no por la relacién homosexual que mantiene la madre, sino
porgue asi lo prefiere el hijo.

B. M.y otras s/ filiacion (2016). Registro de un nifio a una pareja
homoparental. La causa que cae en abstracto ante la sancion del nuevo
Caodigo Civil y Comercial Nacional.

G. G. S.y J. G. G. s/ filiacion (2016]. Registro de un nifio a una
pareja homoparental. Implementacion del régimen incorpaorado por el
nuevo Codigo Civil y Comercial, referente a la reproduccién humana
asistida.

B.C. E. ¢/ M. M. s/ nulidad de matrimonio [2016]. Un matrimo-
nio heterosexual se da por nulo por el ocultamiento de la homosexuali-
dad de un caontrayente. Inversamente, de manera idéntica, se contempla
gue la misma nulidad hubiese tenido acogida en un matrimonio homao-
sexual.

L., M. de los A. y Otra s/Medida Autosatisfactiva [2016). En un
casa de una nifia nacida bajo una técnica de reproduccian asistida, se
procede a la inscripcion con doble filiacion materna. La relacion genética
de la nifia solo can una de las peticionantes no es obstaculo para el
vinculo filiatorio con amhas.
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En materia de derechas laborales, los fallos del afio 2007 al 2013 han
tratado fundamentalmente temas de derecho a la intimidad de los
empleados, intromision de empleadares, discriminacion en el ambito
laboral, y la tearia de la carga de dinamica de la prueba en relacion con el
hecho de que se trata de minorias que han sido discriminadas por
mucha tiempo.

Fallo M., C. c. D, A. M. [2007). Caso de despido de persana
travesti. Intromision a la intimidad y discriminacion. El juez tiene en
cuenta una nocign dinamica del sexo y hace lugar a la demanda.

Fallo E., S. 0. (2007]. Caso de despido de persona homosexual.
Los jueces hacen lugar a la demanda por discriminacion.

Fallo M., M. J. (2009]. Caso de persona homosexual portadara
de H.LV. que fue adherida a un plan de retiro voluntario. Se hace lugar a
la demanda por discriminacion.

Fallo V., R. A [2012]. Los jueces rechazan la demanda realizada
por una persona homaosexual por no haber probado el dafio antijuridico,
ni la relacian de causalidad entre el dafio y el autar del mismo. Cada parte
debe aportar pruehas.

Fallo Suarez, Marcos Dalmiro y otros (2013]. Caso de discrimi-
nacion de pareja homosexual en un Ministerio en el que trabajaban.
Segun los jueces, el demandado debe probar que no ha incurrido en
discriminacian.

M. M. J. ¢/CBA S.A. Ciesa U.T.E. y otro s/despido” (2013). En un
caso de acoso laboral se indica a las aseguradoras que deberan reparar
integralmente al accionante pero ajustandose a la medida de la pdliza de
Seguro.

P.J.A. c/ L.D.P. SA p/ Despido (2014). Se trata de un despido
indirecto de un hombre por contraer matrimaonio con su pareja homo-
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sexual. Se condena a la empresa por esto, y se le impane la obligacion de
pagar la indemnizacion especial que le cabe al despido por matrimaonio.

Fallo G, N. B [2015]. Caso de una persona transexual que
ejercio como trabajadora sexual durante casi toda su vida. Demanda
contra el Gohierno de la Ciudad de Buenos Aires por omision en su ral de
garante de proteccion de los derechos humanaos de las personas. No se
requieren mas pruebas que la sola acreditacion de la demandante de su
pertenencia al colectivo trans.

Fallo Salas, Ménica Graciela c. Provincia de Santa Fe s/ recurso
contencioso administrativo s/ recurso de inconstitucionalidad (2016].
Se acoge la pretension de la accionante, quien padecid discriminacion en
el orden laboral, en calidad de docente, debido a su arientacion sexual.

FalloL.C.E.c/G.d.I.P.d. B.A. s/Amparo [(2016]. Caso de salici-
tud de una indemnizacion, a modo de reparacion, para una mujer transe-
xual debido a la discriminacion y marginacion que sufrig durante toda su
vida. El recurso se declara inadmisible, no se entiende sobre el fondo de
la pretension.

Los casos relacionados con el otargamiento de beneficios sociales a
personas LGBTI, desde al afio 2005 al 2015, abarcan distintos temas
tales como demandas a obras saociales por incorporacion de parejas
homosexuales coma beneficiarios indirectos, demandas par beneficio de
pension, indemnizaciones por fallecimiento de una pareja y demandas al
Estado por omision de su deber de velar por el bienestar de las personas.

Fallo G., J. C. (2005]. Pedido de adhesign de la pareja homo-
sexual como beneficiario indirecto del plan médico. Jueza hace lugar a la
salicitud.
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Fallo Yapur, Elvio Alberto (2009]. Beneficio de la pensian para
una pareja del mismo sexo. La CSJN considera que hay que tratar con
cautela los temas previsionales como éste.

Fallo P., A. (2011). Caso de derecho a la pension de una pareja
del mismo sexo. Se hace lugar a la demanda aun cuando el derecho no
surja explicitamente de la ley.

Fallo G., S. G. (2011]. Se dicta la Ley de Matrimoniag lgualitario
durante el proceso judicial. Por lo tanto, los jueces consideran gue no
pueden rechazar derechos que surgen de dicha institucion.

Fallo R, C. A. (2011). Caso de indemnizacion por fallecimiento.
Los jueces consideran que es fundamental para paliar una situacion de
desamparo.

Fallo R.G.P. ¢/ GCBAy otros s/incidente de apelacion (2015). Se
trata de una queja por un recurso de inconstitucionalidad denegado. La
actora es una mujer transexual cuya peticion inicial es la de renovar una
medida cautelar que permite que ésta no esteé en situacion de calle. Se
rechaza la medida por no ser una sentencia definitiva o equiparable a tal.

Caso Heredia, Luis Alberto c. Ministerio de Economia - |.P.S. s/
pretension indemnizatoria (2016]. Caso sobre una pension par falleci-
miento al conviviente supérstite, que en este caso era un hombre al igual
que el fallecido. En el caso se hace una lectura amplia del decreto ley
9650/80 en concardancia con la Ley de Matrimanio Igualitaria.

El caso relativo a la discriminacion y el derecho de admision arbitraria-
mente discriminatorio del afio 2016.

P.D.N.c/ General Paz Hotel S.A. s/ dafios y perjuicios [2016]. La
causa versa de un hotel alojamiento (albergue transitorio] que denegg el
ingreso de un cliente con su pareja del mismo sexo bhasandose en una
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Ordenanza de 1970. Se considera que la interpretacian literal del hotel
no es acorde a la evolucion cultural.

El caso relacionado con el derecho a la intimidad, gue tuvo lugar en el
afio 2015,

V. M. c/ Editarial Atlantida S.A. | dafios y perjuicios s/ ardinario [2015].
En el caso se condena a una editorial a resarcir el dafio moral causado
por una publicacion de una foto de archivo de un actor puesto que resul-
to apta para crear una intriga sobre su sexualidad respecto de la cual el
actar no tenfa intencion de ventilar.

Los fallos en el ambito del derecho penal desde el afio 1999 hasta el
2014 analizan la situacion de las personas LGBT en las carceles, sus
derechos y las condiciones que hacen a los agravantes de las penas en
casas de delitos.

Fallo T., J. N. [1999]. Caso de una mujer trans en una carcel de
varones. Habia hahido intervencion quirdrgica de adecuacion de genita-
les a su identidad de genero autopercibida. Los jueces admiten el trasla-
do a una carcel de mujeres.

Fallo Levoniuk (2008). Caso de abuso sexual a un menaor por
parte de su padre. Relacion de "acto perverso” con el "ejercicio anormal
de la sexualidad" y la homaosexualidad.

Fallo Pistillo (2009). Una mujer lesbiana gue se encuentra
cumpliendo su pena en la carcel solicita visitas intimas de su pareja. El
Tribunal hace lugar a la salicitud.

Fallo 0., F. D. [2011). Caso de abusao sexual a un menor. Discu-
sion sobre el agravante par ser el caso de dos persanas del mismo sexo.
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Fallo Torres, Daniel Esteban psa [2011). Asesinato de una
mujer leshbiana por el marido de la madre de su pareja. Se discute cuales
pudieran haber sido los mativos del homicidio.

P, L D. o R L [2013]). Caso de una mujer transexual que
cumple su condena en una carcel de hombres. No habia habido interven-
cion quirdrgica. Se hace lugar al traslado a una carcel de mujeres y la
rectificacion de documentos personales.

Fallo Tolosa, Mario (2014). Caso de abuso sexual contra un
menor de seis afios de edad. Discusion sobre condiciones gue hacen al
agravante.

Fallo Tarragona, Lucia s/ recurso de casacion [2014]. Se reduce
la pena de la imputada por lesiones y dafios debido a sus padecimientos
registrados en los informes psicolégicos ocasionados ser una mujer
trans.

Fallo Incidente de libertad condicional del interno penado
(2014]. Una persaona travesti realiza un pedido de libertad condicional.
Losjueces analizan el padecimiento de un travesti por cumplir su conde-
na en una carcel de varones.

Ibarra Ramadn Antanio s/Recurso de Casacion [2014). Se trata
de un caso de abusao sexual agravado. Se toma en consideracion como
agravante que la victima y el victimario son del mismo sexo. La Sala
rechaza este agravante por considerarlo discriminatario.

Cromanfion - Villareal, Raul Alcides y otros s/recurso de casacion
(2015]. A una imputada no se le permite tener prision domiciliaria aun
siendo madre de un bebe por tener éste otra madre. Una Sala de Casa-
cion Penal revisa la decision de la otra Sala vy la considera discriminatoria
y resuelve reducirle la pena a la imputada.
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Q. H.T.y otros s/ habeas corpus (2015]. Se trata de un habeas
corpus interpuesto por la Defensaria General de la Nacign que determing
los recaudos a adoptar en el caso de examenes fisicos que debieran ser
realizadaos a las internas trans que ingresan en unidades carcelarias.

Caso Analia Eva “Higui” Dejesus (2016). El caso “Higui” se trata
de una mujer lesbiana se encuentra presa en una comisaria de Villa
Maipu desde el mes de Octubre de 2016 paor herir de un puntazo a un
hombre que luego murid en el contexto de un intento de violacion llevado
a cabao par un grupo de hombres en su contra. Al momentao de la redac-
cion del documento, no hay sentencia.

Por ultimo, en cuanto al otorgamiento de la personeria juridica, los
fallos analizan en qué consiste el concepto de "bien comun" a efectos de
que se reconozca a las arganizaciones LGBT como personas juridicas.

Fallo Comunidad Homosexual Argentina (CHA] (1991). El ohjeto
de la CHA es contrario al "bien comun”, por lo que se rechaza la solicitud
de persaneria juridica.

Fallo Asociacion Lucha por la Identidad Travesti-Transexual
(2006]. El "bien comun" es el bien de todas las persanas, par lo que la
arganizacign cumple con tal requisito. Se hace lugar a la solicitud de
persaneria juridica.

LGETIQ | 189



190 | LGETIQ

Glosario de Términos Juridicos

Actor/a. La parte que reclama la proteccion de la Justicia. Es quien de
hecho interviene o figura en el proceso coma sujeto activo de una deter-
minada pretensian.

Disidencia. Es la expresion formal de un desacuerdo respecto de otros
criterios individuales o colectivas. En este caso, se refiere al desacuerdo
entre los jueces al momento de dictar sentencia, por lo que se genera
una opinién mayoritaria y minoritaria.

Recurrir. El el medio establecido en la ley para obtener la modificacian,
revocacion o invalidacion de una resolucian judicial, ya sea del mismo
tribunal que la dictd o de otro de superior jerarguia.

Recurso extraordinario. Recurso por el cual se puede apelar una
decision ante la Carte Suprema de Justicia de la Nacion. Una vez radica-
do un juicio ante los Tribunales de Provincia, sera sentenciado y fenecido
en la jurisdiccion provincial, y sélo podra apelarse a la Corte Suprema de
las sentencias definitivas pronunciadas por lgos tribunales superiores de
provincia en los casas siguientes (segun el articulo 14 de la Ley 48]:

1° Cuando en el pleito se haya puesto en cuestion la validez de un
Tratado, de una ley del Congreso, o de una autoridad ejercida en nombre
de la Nacian y la decision haya sido contra su validez.

2° Cuando la validez de una ley, decreto o autoridad de Provincia se
haya puesto en cuestion bajo la pretensidn de ser repugnante a la Cons-
titucion Nacional, a los Tratados o leyes del Cangresag, y la decision haya
sido en favor de la validez de la ley o autoridad de provincia.
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3° Cuando la inteligencia de alguna clausula de la Constitucian, o de
un Tratado o ley del Congreso, o una comision ejercida en nombre de la
autoridad nacional haya sido cuestionada y la decision sea contra la
validez del titulo, derecho; privilegio o exencion gue se funda en dicha
clausula y sea materia de litigio.

Recurso de queja. En los casos en los que el juez deniegue la apela-
cion, la parte que se considere agraviada puede recurrir directamente en
queja ante la Camara, pidiendo que se le otorgue el recurso denegado y
se ordene la remision del expediente. La queja por denegacion de recur-
sas ante la Corte Suprema es un recurso dispaonible una vez denegado el
recurso extraordinario por el superior tribunal de la causa ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacian.

Recurso de casacion. Las sentencias definitivas, o equiparables,
dictadas por la Camara de Apelacion, son susceptibles de recurso de
casacion. El recurso de casacion es admisible contra las resaoluciones
que decidan la suspension de los efectos de actos estatales u otra
medida cautelar frente a alguna autoridad publica y contra las decisio-
nes que declaren formalmente inadmisible a la pretension contencio-
so-administrativa.

Recurso de inconstitucionalidad local. Remedio que se acuerda para
impugnar la sentencia definitiva de Ultima instancia que haya decidido
un caso constitucional, entendiendose por tal aguél que versa sobre Ia
validez de una norma impugnada como contraria a la Constitucion de la
pravincia o sobre la inteligencia de algunas de las clausulas contenidas
en ésta.
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Recurso de hechao. Recurso que tiene por objeto que el tribunal supe-
rior enmiende algunao de los errares en los que haya podido incurrir el
juez de primera instancia al pronunciarse sobre la concesion de un
recurso de apelacion deducido.

Rechazo in limine. Rechazo de oficio por parte del juez de las deman-
das que no se ajusten a las reglas establecidas [articulo 337 del Codigo
Pracesal Civil y Comercial de la Nacion).

Procurador General de la Nacidn. Es el funcionario que dirige el Minis-
terio Publico Fiscal y, en tal caracter, es el jefe de todos los fiscales que
actlan ante tribunales nacionales. A su vez, es el fiscal ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y, en esa funcion, dirige la tarea de los
Procuradores Fiscales ante la Carte Suprema.

Personeria juridica. Aptitud para adquirir derechos y contraer obliga-
ciones canferida a los entes por parte del ardenamiento juridico para el
cumplimiento de su objeto y los fines de su creacign. [Articulo 141
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion].

Saociedad de hecho. Aguella sociedad que se caracteriza por no haber
adoptado ningun tipo sacietario detallado en la Ley de Sociedades, no
tener un contrato escrito ni estar inscripta en el Registro Publico de
Comercio.

Simples asociaciones civiles. Union de un grupo de individuos can la
intencion de desarrallar actividades sociales, comunitarias, culturales, o
cualquier otra que tienda al bien comun, sin perseguir fines econamicaos.
Una vez que esa agrupacion establece por escrito ciertas reglas de
funcionamiento, distribuye roles y responsabilidades, especifica las
tareas a las que se van a dedicar y salicita ante un organismo del Estado
(Inspeccion General de Justicia) su reconacimiento como entidad juridi-
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ca (personeria juridica), esa simple asociacion pasa a convertirse en una
verdadera Asociacian Civil,

Union de hecho homosexual. La unign de personas del mismao sexo
gue mantienen una comunidad estable de habitacion y de vida gue es
conocida publicamente.

Medida cautelar. Medida por la cual se tiende a impedir que el derecho
cuyo reconacimiento o actuacion se pretende obtener a través de otro
proceso pierda virtualidad o eficacia durante el tiempo que transcurre
entre la iniciacion de ese proceso y el pronunciamiento de la sentencia
definitiva.

Peligro en la demara. Uno de los presupuestos gue se deben cumplir a
fin de poder solicitar una medida cautelar. Es la posibilidad de que, en
caso de no adoptarse dicha medida, sobrevenga un perjuicio o dafio
inminente que transformara en tardio el eventual reconocimiento del
derecho invocado como fundamento de la pretension. Los otros dos
presupuestos consisten en la verosimilitud del derechao invocado comao
fundamento de la pretension principal y la prestacion de contracautela
(el previo otorgamiento de una caucign] por parte del sujeto activa.

Medida cautelar autosatisfactiva. Se trata de un requerimiento
‘urgente’ formulado al érgano judicial por los justiciables. No es necesa-
ria la iniciacion de una ulterior accion principal para evitar su caducidad
o decaimientao, no canstituyendo una medida cautelar, por mas que en la
praxis se la haya calificado, erroneamente, de cautelar auténoma. La
procedencia de las medidas autosatisfactivas esta supeditada a la
concurrencia simultanea de circunstancias infrecuentes derivadas de Ia
urgencia impostergable en la que el factor tiempo y la prontitud apare-
cen comao perentorios; de la fuerte verosimilitud sobre los hechos, con
grado de certidumbre acreditada al inicio del requerimiento o, en su
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caso, de sumaria comprobacion; la superpaosicion o caincidencia entre el
objeto de la pretension cautelar o preventiva, con la pretension material
o sustancial, de modo que el acogimiento de aquella torne generalmente
abstracta la cuestian a resolver parque se consumio el interés juridico
(procesal o sustancial] del peticionante. Las cansideraciones preceden-
tes tornan mas necesaria la prudencia que en otras, pues la denomina-
cion "cautelar autonoma” llama al demasiado extendido razonamiento
par analogia que lleva a aplicar reglas propias de la cautelar, inadmisibles
para un proceso maonitoria.

Carga dinamica de la prueba. Teoria del derecho probataorio por la cual
se asigna la carga de probar un hecho a la parte procesal que se encuen-
tre en mejores condiciones de hacerlo.

Legajo de ejecucion. Conjunto de documentos relacionados entre si
reunidas bajo un mismo cuerpo.

Articulo 248 Ley de Contrato de Trabajo. Art. 248. —Indemnizacian por
antigtiedad. Manto. Beneficiarios.

En caso de muerte del trabajador, las personas enumeradas en el
articulo 38 del Decreto-ley 18.037/69 (t.o. 1974] tendran derechg,
mediante la sola acreditacion del vinculg, en el orden y prelacion alli
establecido, a percibir una indemnizacion igual a la prevista en el articulo
247 de esta ley. A los efectos indicados, queda equiparada a la viuda,
para cuando el trabajador fallecido fuere soltero o viudo, la mujer que
hubiese vivido publicamente con el mismo, en aparente matrimonio,
durante un minimo de dos (2] afios anteriores al fallecimiento.

Tratandose de un trabajador casado y presentandose la situacion
antes contemplada, igual derecho tendra la mujer del trabajador cuando
la esposa por su culpa o culpa de ambos estuviere divorciada o separada
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de hecho al momento de la muerte del causante, siempre que esta situa-
cion se hubiere mantenido durante los cinco (5] afios anteriores al
fallecimiento.

Esta indemnizacion es independiente de la que se reconozca a los
causa-habientes del trabajador por la ley de accidentes de trabajg,
segun el caso, y de cualquier otro beneficio que por las leyes, convencio-
nes colectivas de trabajo, seguros, actos o contratos de prevision, le
fuesen concedidos a los mismos en razon del fallecimiento del trabaja-
dor."

Articulo 1071 Cadigo Civil de la Nacion. Art. 1.071. El ejercicio regular
de un derecha propio o el cumplimiento de una obligacion legal no puede
constituir comoa ilicito ningtn acto.

La ley no ampara el gjercicio abusivo de los derechos. Se considerara
tal al que cantrarie los fines que aguélla tuvo en mira al reconocerlos o al
que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres.”
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