UNIVERSIDAD

SIGLO

: 2 1 ;
* Ly
2 "
‘ o
f. Y
LAICN

ABOGACIA
SEMINARIO FINAL
MODELO DE CASO — CUESTIONES DE GENERO

El paradigma de género como fuente de resolucién de una

problematica juridica axiologica

Alumno: MORALES OLIVERO, Sofia Maria
DNI: 41.993.922

Legajo: VABG84630
Tutor: STELZER, Hernan Alcides

Camara Federal de Cordoba — Sala B, “O., B. N. ¢/ Estado Nacional — Agencia Nac. de
Discapac. s/ Amparo Ley 16.986”, Fecha: 12/04/2021



Sumario: I. Introduccién. Il. Descripcion de la premisa féctica, historia procesal y
resolucion del tribunal. 111. Andlisis de la ratio decidendi. IV. Descripcion del analisis
conceptual, antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales. V. Postura de la autora. VI.

Conclusiones. VII. Referencias bibliogréaficas.

I.  Introduccidn
Al referirse a las dificultades sociales que afrontan estas minorias, Pecheny (2013)
subraya que es un hecho sabido y conocido por todos que las desigualdades socio-
econdmicas y de género impactan significativamente en la vida de las personas mas
vulnerables generando aiin mayor vulnerabilidad; lo novedoso -afirma el autor- es “como
encarar estas cuestiones buscando patrones especificos de relaciones y pensando en
intervenir” (p. 963).

Estos patrones de «normalidad» son, en realidad, “construcciones sociales
que se producen y reproducen sobre mitos y estereotipos, circunstancia
invisibilizada en el discurso que las propone como «naturales», y que se
sirve de aquellas para discriminar, segregar, estigmatizar y patologizar las
disidencias, agravando la vulnerabilidad.” (Carballido, 2022, p.2)

Estas cuestiones fueron eje de debate en el decisorio emanado de la Camara

Federal de Cdrdoba en el caso “O., B. N. ¢/ Estado Nacional — Agencia Nac. de Discapac.
s/ amparo ley 16.986” (2021). En el mismo, los camaristas debaten un caso en el que una
mujer transgénero desempleada y afectada por una enfermedad terminal contraida en el
ambito de la prostitucion, acciona contra el Estado Nacional a los fines de obtener una
pensién no contributiva para de ese modo lograr subsistir y llegar a cubrir las necesidades
mas basicas; dado que administrativamente, su peticion habia sido rechazada por no
reunir los requisitos previstos por decreto.

La importancia del mismo, se advierte en la centralidad que asumen las cuestiones
de género, y dentro de ellas las relacionadas con la comunidad LGBTI (lesbianas, gays,
bisexuales, transexuales, e intersexuales), como eje medular de un nuevo paradigma que
promueve la deconstruccion de los viejos estereotipos discriminantes y su reemplazo por
una justicia mas acorde a las necesidades de aquellos méas vulnerables. Siendo que tal y
como lo asume Bernal Crespo (2018), los individuos de la poblacion LGBTI son
considerados poblacion vulnerable. Por lo que eso los convierte en sujetos revestidos de
especial proteccion que encuentra su sustento en los postulados de la Constitucion

Nacional Argentina y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.



Partiendo de ello, el estricto rigor formal denunciado por la apelante en cuanto a
la normativa aplicable, sin atender a la necesaria mirada de perspectiva de género
conducird al presente analisis a un reconocimiento que deja al descubierto el impacto
juridico que promueve el cumplimiento de los objetivos impuestos en la legislacion actual
tras el reconocimiento constitucional de mdultiples instrumentos internacionales
desarrollados en este sentido (art. 75, inc. 22, Const. Nac.).

Por medio de sus poderes, el Estado Nacional se comprometié a velar por la
proteccion de los derechos de individuos transgénero, y a asegurar la igualdad y la no
discriminacion (art. 16, Const. Nac.). A tenor de lo expuesto, la relevancia del presente
se sienta en un precedente que otorgd una pension a una mujer trans, trabajadora sexual,
y fisicamente comprometida por multiples enfermedades entre las cuales el HIV se vuelve
un arma letal que afecta toda perspectiva de acceder al mercado laboral formal.

La sentencia bajo estudio estd afectada por una problematica axioldgica. Al
respecto la doctrina destaca que “Hay una contradiccion axioldgica cuando la solucién
que el sistema juridico atribuye a un caso indica, segun ciertas pautas valorativas, que
otro caso deberia tener una solucion diferente de la que el sistema prevé para éI” (Nino,
2003, p. 278).

En las paginas del decisorio esto sucede por la confrontacion que se da entre el
resolutorio inicialmente dispuesto por el Juzgado Federal N° 2 de Coérdoba y los
principios de igualdad y no discriminacién prescriptos fundamentalmente en el listado de
Principios de Yogyakarta, cuyo contenido fue esencial para el debate y redaccion de la
Ley de Identidad de Género de la Argentina, Ley n° 26.743, (BO 24/05/2012). Tal es asi,
que en el afio 2020 el Ministerio de las mujeres, géneros y diversidad, mediante
Resolucion 220/2020 expreso que estos son de aplicacion nacional y que “promueven la
eliminacién de toda discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de
género en el empleo, a fin de garantizar la igualdad de oportunidades”.

Tal reconocimiento seria refrendado por la accionante al revelar que la sentencia
que resolvid rechazar el amparo tendiente a efectivizar el otorgamiento de una pension en
beneficio de un individuo transgénero en situacién de extrema vulnerabilidad, debia ser
revocada por avasallar los citados principios y derechos constitucionalmente

garantizados.



II. Descripcidn de la premisa factica, historia procesal y resolucion
del Tribunal

B. N. O,, era una persona perteneciente a la comunidad LGBTI (lesbianas, gays,
bisexuales, transexuales, intersexuales) que personalmente se percibia como una mujer
transgénero. A lo largo de su compleja vida, la misma padecio la imposibilidad de acceder
al mercado laboral estable y formal, lo cual la llevé a la necesidad de prostituirse para
sobrevivir; frente a esta dura y expuesta realidad, ademas contrajo HIV, hepatitis A, sifilis
y toxoplasmosis, entre otras alteraciones e infecciones sufridas por el uso de siliconas.

Todo ello, con el transcurrir de los afios, llevaria a colocar a B.N.O. en una
extrema situacion de vulnerabilidad que le imposibilitaba ingresar a otro empleo, y la
colocaba en evidente desventaja para integrarse a nivel social. Frente a esta realidad, la
misma solicit6 en la reparticion estatal correspondiente, la asignacién de una pension no
contributiva para de ese modo lograr subsistir y llegar a cubrir las necesidades mas
bésicas.

Administrativamente, su peticion fue rechazada por no reunir los requisitos
previstos en el Decreto 432/97. Siendo asi, la interesada inicié una accion de amparo
contra el Estado Nacional (Agencia Nacional de Discapacidad) cuya finalidad fue la
consecucion del otorgamiento del beneficio social pretendido.

En la instancia de grado, el Juzgado Federal N° 2 de Cordoba se expidié en
rechazo a la accion incoada tras argumentar la falta de incapacidad de la demandante en
niveles estimados en un 76% o mas, lo cual era requisito fundamental para acceder a la
pensién solicitada. Dicho decisorio fue confirmado por la Alzada.

Luego de tramitada la causa, se emite sentencia de fondo rechazando el amparo,
lo cual fue apelado por la accionante. La actora afirma sentirse agraviada por considerar
que la decision apelada afectaba un extenso conjunto de derechos constitucionales asi
como los principios de igualdad y no discriminacion.

Segun esta lo afirma, la justicia efectud un analisis con estricto rigor formal en
cuanto a la normativa aplicable, sin atender a la necesaria mirada de perspectiva de género
con la que debian valorarse las particulares circunstancias del caso. Seguidamente, la
demandada solicitd el rechazo de los agravios manifestados, remarcando que la

accionante no tenia acreditada la imposibilidad laboral prevista como requisito del



beneficio conforme al art. 9 de la ley 13.478, ni ain por tratarse de un individuo VIH
positivo.

Atento a ello, y de modo unanime, la sala B de la Camara Federal de Cordoba
resolvio hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto. Revoco la decision de grado y
ordeno a la accionada que procediera a la concesion de la pension no contributiva a la
Sra. O.B.N.

1.  Analisis de la ratio decidendi
La resolucion de la problemaética axioldgica argumentada fue alcanzada luego de
que los ministros de justicia expusieran la necesidad de dotar de proteccion a las personas
LGBTI. En torno con ello se resalto:

(...) todas las personas tienen derecho a la proteccién contra todas formas
de pobreza y exclusion social asociadas con la orientacion sexual,
identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales. La
pobreza es incompatible con el respeto a la dignidad y la igualdad de las
personas, y puede ser agravada por la discriminacion por motivos de
orientacion sexual, identidad de género, expresion de género y
caracteristicas sexuales. Considerando 6°, (C.F. de Cérdoba — Sala B, O.,
B. N. C/ Estado Nacional — Agencia Nac. de Discapac. S/ Amparo Ley
16.986 , 12/04/2021)

Mesuradamente, los ministros explicaron que era inadmisible desconocer la

precariedad que caracterizaba la situacion socioecondmica de la denunciante y juzgar de
manera ciega y simplemente basada en estrictos rigores formales. Seguidamente
argumentaron que juzgar con perspectiva de genero resultaba ser un imperativo moral
indispensable a los fines de alcanzar un parametro de justicia que no se quedase solo en
la letra de la ley, sino que trascendiera hacia los justiciables en concreto.

Asimismo, no debia perderse de vista que la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion albergaba la necesidad de abordar los casos con perspectiva de
género como un derivado de los compromisos internacionales asumidos por el estado
argentino relativos a las declaraciones sobre derechos humanos. A mas de ello, la
Observacion General N° 20 especifica, en su parrafo 27° que el caracter de la
discriminacion variaba segln el contexto a la vez que evolucionaba con el tiempo, por lo

que “la discriminacion basada en "otra condicion social™ exige un planteamiento flexible



que incluya otras formas de trato diferencial que no puedan justificarse de forma
razonable y objetiva”.

Ciertamente, lo que se lograba soslayar, era que la resolucion del a quo debia ser
adecuada a los estandares internacionales a los cuales el pais se habia comprometido a
cumplir. No siendo entonces viable frustrar el derecho pretendido que incluso ponia en
riesgo la vida y salud de la accionante por la carencia absoluta de medios para sustentarse.

Si bien la votacion fue unanime respecto de la cuestion debatida, el juez Torres
propinG algunas consideraciones particulares. A su vez, si bien el porcentaje de
incapacidad fisica requerida para la recepcion del beneficio no estaba cumplido, se debia
efectuar un anélisis integral que ademas ponderara la situacion social, econémica,

familiar y de salud de la amparista.

IV. Descripcion del anélisis conceptual, antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales
Partiendo del principio axiol6gico individualizado, importa saber que segun
Guastini (2007) “[U]n conflicto normativo — una “antinomia” — es la situacién en la que
dos normas ofrecen dos soluciones diversas e incompatibles a la misma controversia
concreta 0 a la misma clase de controversias” (p.631). El conflicto individualizado es
clasificado como una tipologia entendida como “en abstracto”, y que se produce:

(...) cada vez que dos normas conceden dos consecuencias juridicas
incompatibles a dos clases de supuestos de hechos — o si se quiere, ofrecen
dos soluciones incompatibles para dos casos de controversias- que se
sobreponen (en todo o en parte) desde el punto de vista conceptual.
(Guastini, 2007, p.632)

En ello se ve reflejado el derecho aplicado en el decisorio que contrarié los

intereses de la actora trans y frustrd su intencion de acceder a una pension que la ayude a
afrontar su situacién de vulnerabilidad. Y como correlato, en los principios de igualdad y
no discriminacion prescriptos en los Principios de Yogyakarta.

Los individuos de la poblacion LGBTI (lesbianas, gays, bisexuales, transexuales,
intersexuales), son considerados poblacion vulnerable (Bernal Crespo, 2018) por ello son
sujetos de especial proteccidn sustentada en los postulados de la Constitucion Nacional
Argentina, dado el contenido de los instrumentos internacionales de derechos humanos

que integran el blogue de constitucionalidad (art. 75, inc. 22).



En este contexto, no resulta ocioso recordar que con la reforma constitucional de
1994, Argentina instalo6 un modelo de estado social de derecho, cuyo eje es el
reconocimiento de la dignidad humana; enfrentandose asi a los escollos propios de una
sociedad plagada de estereotipos. Estos Gltimos representan a un “conjunto de ideas y
creencias preestablecidas que se aplican de manera general e indiferenciada a un grupo
social, con base en su diferencia, ya fuere esta su nacionalidad, su etnia, clase socio-
econdmica, edad, sexo, orientacion sexual, profesion oficio u otros” (Alcolumbre, 2021,
p.1); estas construcciones sociales indeseables operan a favor de précticas
discriminatorias.

Puntualmente en el ambito laboral, se tiene dicho:

La discriminacién y exclusion laboral por orientacion sexual varia para
hombres homosexuales, mujeres lesbianas, personas bisexuales y
transgeneristas, es decir, esta en funcion de la identidad, construccion y
manifestacion corporal de la sexualidad. En los vinculos laborales, esta
situacion se presenta como un problema social contemporaneo, que nace
por la falta de aceptacion de la diversidad sexual y se contrapone con los
patrones culturales patriarcales y homofobicos. (Jiménez-Castafio,
Cardona-Acevedo, & Sanchez-Mufioz, 2017, p.232)

Dadas estas condiciones, los Principios de Yogyakarta sirven a los fines de
comprender el modo en que aplican los estandares y legislacion vinculada a derechos
humanos, respecto de las cuestiones de orientacion sexual e identidad de género. En este
plano, los Principios 12 al 18 establecen la importancia de la no discriminacion en cuanto
al goce de los derechos economicos, sociales y culturales; esto incluye la no
discriminacion en el acceso a la seguridad social, y a los servicios de salud (Principios de
Yogyakarta, 2007).

Concretamente, el nimero 13 afirma que “Todas las personas tienen derecho a la
seguridad social y a otras medidas de proteccidn social, sin discriminacion por motivos
de orientacion sexual o identidad de género”. En tal caso, los Estados se ven
comprometidos a adoptar todas las medidas necesarias a fin de asegurar tal acceso, lo cual
incluye entre otros, beneficios por desempleo, seguro, atencion o beneficios ligados a la
salud, asi como pensiones y beneficios para paliar la pérdida de apoyo como resultado de

enfermedad.



En igual sentido, la doctrina afirma que un principio es una norma fundamental,
lo cual significa que se trata de una norma que es esencial para la identificacion de la
fisonomia del sistema y da fundamento axiolégico a una pluralidad de otras normas del
sistema.

Por otro lado, en Argentina el derecho y principio de igualdad y no discriminacién
(sin importar el hecho o circunstancia que lo motive), se encuentra en el articulo 16 de la
carta magna que establece: “[L]a Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni
de nacimiento; no hay en ellas fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus
habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la
idoneidad”.

En igual sentido, sin lugar a dudas la Ley de Matrimonio Igualitario (Ley 26.618,
BO 23/07/2010) marcd un antes y un después en el ambito de la proteccién de los
derechos de las personas LGBT a gozar de beneficios sociales. Esto gener6 en los jueces
de justicia directivas mucho maés claras en cuanto al modo de dictado de sentencias en
torno a estas minorias sociales. Chaves Garcia y Ester (2021) afirman que frente al actual
paradigma que pone en miras la proteccion de las comunidades transgénero, Argentina
adoptd importantes progresos legislativos en la materia:

o Durante 2012 reconoci6 cuatro derechos: cambio de identidad, ejercicio del

voto para las personas trans, seguridad social (salud y educacion).

o En 2013 evoluciond el derecho a la familia mediante el acceso a la
reproduccion asistida.

o En 2015 reconocio6 dos nuevos derechos: intimidad (derecho a la vida privada)
y a la pension.

o Recientemente, la aprobacion de la Ley de Promocion del Acceso al Empleo
Formal para Personas Travestis, Transexuales y Transgénero. El proyecto
establece un cupo laboral trans/travesti en el sector publico.

Por ultimo, y arribando a las cuestiones jurisprudenciales en cuanto a la defensa
de los derechos de los individuos transgénero, resulta interesante abordar la causa
“Habeas corpus presentado por la interna S.M.L.M. a su favor” resuelta por el Juzg.
Control en lo Penal Econ. (Ex Juzg. Control Nro. 1) (SAC 10708205) (04/04/2022). En
este proceso, la justicia recomendo al Servicio Penitenciario de Cordoba (SPC) que

provea un lugar de alojamiento para una persona de la comunidad trans, conforme a su



género autopercibido, a la vez que insté a la autoridad carcelaria a adecuar sus normas y
protocolos a las disposiciones de la Ley 26.743 sobre Identidad de Género.

Asimismo, se destaca otro antecedente en el cual la justicia ordend la prohibicién
de acceso y acercamiento al domicilio donde reside la actora a su expareja, pues la
denunciante es una persona en situacion de vulnerabilidad comprendida en el grupo de
personas LGBT (Juzgado de Paz de Mocoreta, M. M. A. ¢/ C. G. F. s/ violencia de género”
Cita: MJ-JU-M-136302-AR | MJJ136302 | MJJ136302, (14/02/2022). Por dltimo, y en
analogo sentido en cuanto a la defensa de los derechos de grupos minoritarios, cabe
destacar que el Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en “L. S. ¢/ GCBA s/ amparo — habitacionales” el pasado
08/06/2021 hizo lugar a una accion de amparo promovida y tal sentido orden6 al Gobierno
de la Ciudad de Bs. As. que le reconozca prioridad en el acceso al subsidio habitacional
a la persona trans cuya situacion de vulnerabilidad requiere especial atencion.

En este caso, 10s jueces expresaron:

(...) tanto a nivel nacional como a nivel local, las personas travestis,
transgénero y transexuales merecen proteccion contra distintos actos
discriminatorios, a su favor se han dictado politicas publicas de empleo
preferenciales (como los cupos laborales) y, en definitiva, para ello, se ha
tenido en cuenta su situacion especial en virtud de la discriminacion que
al dia de hoy padecen por parte de los agentes publicos y privados de la
sociedad, se juzga que el Tribunal no deberia dejar pasar desapercibida la
circunstancia de que la accionante se trata de una mujer trans como se
define a si misma en la demanda a la hora de analizar los derechos
habitacionales involucrados en la causa. (Considerando 4.5.2°)

Esta toma de postura, parece acrecentarse lenta pero persistentemente, lo cual

merece un crédito particular dada la vulnerabilidad en la que se hallan inmersos los
accionantes. La nocion de justicia igualitaria adopta nuevos horizontes, y la sociedad

entera forma parte ineludible del progreso.

V. Posturade la autora
A nivel personal se concuerda con el decisorio emitido por el tribunal. Esto significa
que lo reflexionado por los jueces guarda analogia por lo recomendado en torno a los

Principios de Yogyakarta.



Es que la extrema situacion de vulnerabilidad que afronta la actora, la coloca en un
evidente estado de emergencia que solo puede ser razonado de conformidad a la
normativa vigente mediante el otorgamiento de la pension pretendida. EI punto 13 de los
enumerados principios exhibe una clara manifestacion en pos del otorgamiento de
soluciones previstas en el sistema de seguridad social como elementos aptos para afrontar
las necesidades de aquellos miembros pertenecientes a la comunidad LGBTI.

La funcion de la justicia, acorde a lo normado por el art. 16 de la carta magna, es
alcanzar una igualdad de géneros en todos los ambitos en los que se desarrolla el ser
humano. Mismas bases se avizoran de lo normado por la ley 26.743 de identidad de
género, cuyo eje trascendental es la proteccion de estas minorias.

Argentina es un pais que ha promovido importantes avances en materia legislativa,
desde el matrimonio igualitario hasta cupos laborales. El progreso se tiende en miras de
atender a las necesidades pendientes en términos de no discriminacion e igualdad
transversal. Ningun ambito, ningln sujeto, debe quedar relegado al olvido.

Como bien lo ensefia la doctrina, hay una necesidad inmediata de atender a las
problematicas sociales de este grupo de individuos; sea fuera o dentro de la carcel, sea
una cuestion de salud, o de vivienda; la justicia debe estar presente como lo ha estado en
este caso. Mas no se puede aseverar lo mismo respecto del derecho aplicado en primera
instancia, en donde los limites y estructuras legislativos resultaron ébices al impedir que
la actora accediera a la pension peticionada.

Este nuevo decisorio, es la imagen perfecta de una amplia tendencia juridica a
razonar las problematicas de género desde la fiel mirada de los Derechos Humanos, y con
ello de la gran cantidad de instrumentos redactados en analogo sentido. Asi se puede
concluir que los Principios de Yogyakarta han ganado un primer y superior puesto,

respecto del derecho aplicado en la sentencia de grado.

V1. Conclusiones
Los individuos transgénero estan en un creciente riesgo de sufrir discriminacion,
de carecer de vivienda y de sufrir violencia. En lo factico, estas circunstancias
representaron justamente el surgimiento de una situacion de extrema necesidad que llevd
a esta mujer transgenero a solicitar el otorgamiento de una pension que la ayudara a

afrontar su vulnerabilidad.



El esclarecimiento de los hechos de fondo que motivaron la causa bajo examen,
condujeron al tribunal a expedirse en cuanto a la problematica axioldgica que se dedujera
entre el derecho aplicado por el Juzgado Federal -al disponer el rechazo al beneficio
econdémico pretendido-, respecto de los principios de igualdad y no discriminacion
prescriptos fundamentalmente en el listado de Principios de Yogyakarta. Lo resuelto puso
en un nivel superior de jerarquia a los mentados principios, luego de ponderar que al
margen del rigor formal de los requisitos previstos en el marco regulatorio aplicable,
debia atenderse particularmente al hecho de que toda persona tiene derecho a la
proteccion contra la exclusion social asociada con la orientacion sexual e identidad de
género.

Al margen de cualquier cimiento que alberguen las cuestiones de indole
legislativo, lo dictaminado se sienta en un entramado doctrinario y jurisprudencial
reflexivo que se expide en miras de impregnar al Poder Judicial de un nuevo paradigma
de género. ElI mismo propende a evitar actos de discriminacion entendidos como la
posibilidad de seleccionar excluyendo; o sea, de dar un trato de inferioridad a ciertas
personas en particular.

De este modo, la justicia logra romper las estructuras formales de aquellas normas
que fueron diagramadas y prescriptas sin atender a un contexto social que evoluciona en
miras de alcanzar la igualdad y no discriminacion de los diversos géneros. En definitiva,
y como se remarcd en paginas previas, las personas travestis, transgénero y transexuales
merecen proteccidn contra distintos actos discriminatorios; y para ello, se debe tener en
cuenta la situacion especial de cada sujeto en particular en virtud de la discriminacion que
al dia de hoy padecen por parte de los agentes publicos y privados de la sociedad.

La justicia no debe dejar pasar desapercibida la plena vigencia e importancia del
acatamiento de los Principios de Yogyakarta como medio apto para comprender el modo
en que aplican los estandares y legislacion vinculada a los Derechos Humanos, y respecto
de las cuestiones de orientacion sexual e identidad de género.

Esta comprensién es clave para alcanzar un estandar de justicia acorde a la
normativa nacional e internacional que promueve la defensa de los derechos de las
comunidades transgénero. En tal caso, este decisorio resulta ser un antecedente que

reconoce y plasma la jerarquia suprema que revisten los citados principios; sin embargo,
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no puede dejar de subrayarse la necesidad de promover la adecuacion legislativa a las
demandas de una sociedad actual evolucionada en maltiples aspectos.
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