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RESUMEN

En 2012 el Congreso Nacional argentino sanciona la Ley de Identidad de Género N°
26.743 importando un verdadero hito en cuanto al reconocimiento y la ampliacion de
derechos de un sector de la poblacion por afios estigmatizado y relegado, como es la
poblacion LGBTTIQ. Esta ley se posiciondé como una normativa de avanzada,
materializando la desjudicializacion y la despatologizacion de las identidades trans* por
un lado, y por otro, el deber del Estado de garantizar el acceso y la cobertura de las
practicas médicas de modificacion corporal para quien lo requiera sin necesidad de mas

requisitos que la manifestacién de la voluntad.

Sin embargo, en la préctica se han observado barreras para la efectivizacion de dichas
practicas médicas ante la imposicion de parte de ciertas obras sociales 0 empresas de
medicina prepaga de cubrir los tratamientos y terapias solicitadas, obligando a la

judicializacion que la ley intentaba erradicar.

En este sentido, desde una mirada critica construida a través de herramientas teoricas
propias de los estudios feministas, transfeministas y decoloniales, la presente tesis analiza
una serie de sentencias judiciales arribadas en casos en los que Ixs afiliadxs solicitan se
obligue a aquellas a proveer las prestaciones médicas. Dichos andlisis buscan identificar
mediante el estudio de los discursos alli empleados los argumentos empleados tanto por
las demandadas como por quienes dictaron las sentencias, examinando si los estdndares

de derechos humanos en materia de identidad de género son receptados y empleados.

El presente estudio intenta ser un aporte para el estudio de la interseccion entre identidad
de género y salud en el ambito de la dinamica entre afiliadxs y obras sociales y empresas
de medicina prepaga. Asimismo, la tesis se propone abordar la judicializacion de la salud

desde una mirada critica del sistema capitalista del mercado de la medicina.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como objetivo analizar los discursos producidos por
Obras Sociales y empresas de medicina prepaga para denegar el acceso a practicas
médico-farmacoldgicas de modificacion corporal e indagar en el impacto de estos
discursos en el reconocimiento de las corporalidades disidentes de las normas binarias de
género. Para abordarlos, la tesis analiza un conjunto de casos judiciales ocurridos desde
la entrada en vigencia de la Ley 26.743 de Identidad de Género (en adelante LIG) en el
afio 2012* hasta el 2022.

La LIG significO una conquista en reconocer y proteger la identidad de género,
definiéndola en su articulo 2 como aquella referente a “la vivencia interna e individual
del género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo”. Dicha
ley permite no solo la rectificacion registral de nombre y sexo ante el Registro Civil y de
Capacidad de las Personas, sino que en el art.1lordena que todas las terapias e
intervenciones que la persona decida hacer para la transformacion y adecuacion del
cuerpo conforme a su identidad autopercibida sean incluidas en el Programa Médico
Obligatorio Nacional (PMO):

Todas las personas mayores de dieciocho (18) afios de edad podran, conforme al
articulo 1° de la presente ley y a fin de garantizar el goce de su salud integral,
acceder a intervenciones quirargicas totales y parciales y/o tratamientos integrales
hormonales para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de
género autopercibida, sin necesidad de requerir autorizacion judicial o
administrativa. Para el acceso a los tratamientos integrales hormonales, no sera
necesario acreditar la voluntad en la intervencion quirtrgica de reasignacion
genital total o parcial. En ambos casos se requerira, inicamente, el consentimiento
informado de la persona. (...) Los efectores del sistema publico de salud, ya sean
estatales, privados o del subsistema de obras sociales, deberan garantizar en forma
permanente los derechos que esta ley reconoce. Todas las prestaciones de salud

contempladas en el presente articulo quedan incluidas en el Plan Médico

! La Ley 26.743 fue sancionada el 9 de mayo de 2012 y publicada el 24 de mayo de 2012 en el Boletin
Oficial de la Republica Argentina. Al momento de su publicacion estaba vigente el Cddigo Civil de la
Nacién (actualmente derogado) el cual establecia en su articulo 2° “Las leyes no son obligatorias sino
después de su publicacion y desde el dia que determinen. Si no designan tiempo, seran obligatorias después
de los ocho dias siguientes al de su publicacion oficial”.



Obligatorio, o el que lo reemplace, conforme lo reglamente la autoridad de

aplicacion.

Dicho articulo ha sido reglamentado mediante el Decreto 903/2015 en el que en su Anexo

| va a definir a las

intervenciones quirurgicas totales y parciales a las cirugias que ayuden a adecuar
el cuerpo a la identidad de género autopercibida. Las mismas comprenden:
Mastoplastia de aumento, Mastectomia, gluteoplastia de aumento, Orquiectomia,
Penectomia, Vaginoplastia, Clitoroplastia, Vulvoplastia, Anexohisterectomia,
Vaginectomia, Metoidioplastia, Escrotoplastia y Faloplastia con protesis peneana,
resultando la presente enumeracion de caracter meramente enunciativo y no
taxativo. Se entiende por tratamientos hormonales integrales a aquellos que tienen
por finalidad cambiar los caracteres secundarios que responden al sexo gonadal,

promoviendo que la imagen se adecue al género autopercibido.

Es importante resaltar que la enumeracioén que realiza el ejecutivo al reglamentar el
articulo 11 de la LIG no tiene carécter de taxativo, adecudndose a una mirada de la ciencia
médica en constante desarrollo por un lado y, por el otro, entendiendo que la vivencia de
la identidad de género y la modificacion corporal a la que se quiera acceder responde a

caracteristicas y deseos personales de quien lo solicita.

Asimismo, en el articulo 13 establece que “[n]inguna norma, reglamentaciéon o
procedimiento podra limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio del derecho a la
identidad de género de las personas, debiendo interpretarse y aplicarse las normas siempre

a favor del acceso al mismo.”

Esta investigacion se enmarca en un interrogante mayor en torno a las maneras en las que
el cuerpo en la modernidad pasa a tener un papel central, el cuerpo como elemento que
define a una persona y, en particular se interroga sobre las formas de regulacion de los
cuerpos que se escapan del sistema binario femenino o masculino. Siguiendo a Le Breton
(2002) ““el cuerpo es una construccion simbolica, no una realidad en si mismo” (p. 13),
de alli la importancia que tiene la experiencia encarnada en la construccion de las
identidades y de las formas en como se establece un vinculo con el mundo y la sociedad,

y en definitiva, en el ejercicio activo de derechos.
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A pesar de la claridad de la LIG muchas personas deben acudir a los juzgados para lograr
que las obras sociales y las prepagas cubran las practicas médicas, dada la persistencia en
la judicializacion y patologizacién de una situacion que la norma claramente ya ha quitado

de dicha esfera para dar cumplimiento con el respeto de la dignidad de toda persona.

Se parte de la premisa de que el sistema médico se sigue erigiendo desde una practica
capitalista, patriarcal y colonial de la salud, y, por lo tanto, excluyente de la pluralidad de
cuerpos. En consecuencia, se sigue escudando detras de términos neutrales y universales
empleados por las normas, sin visibilizar ni incluir lo diverso o lo plural. Por eso se
adoptara una mirada critica del capitalismo, retomando los trabajos de Sayak Valencia
(2019) y de otrxs autorxs, para dar cuenta como el capitalismo da una visién del mundo
violenta y expulsiva, y aporta elementos para nuevos modos de subjetivacion, y como en
definitiva el orden capitalista heteronormado refuerza los privilegios cisgénero.
Asimismo, partiendo de como el capitalismo y el patriarcado inciden sobre la forma de
habitar los cuerpos mediante la negacion del acceso a las précticas de transformacion
corporal y la imposicion de determinados modelos de cuerpos, se analizard una seleccién
de casos judiciales para explicitar lo que Preciado (2021) nos refiere sobre la
tecnosexualidad y la farmacopornografia como un régimen de transmision de
subjetividades y de una sociedad de control en términos de Deleuze (2005) que violentan

la nocién de autonomia y soberania corporal.

La investigacion emplea técnicas aportadas desde las criticas feministas y transfeministas
del derecho como también del lenguaje, pues en el analisis de los documentos
seleccionados (sentencias), se evalGan los argumentos empleados para hacer lugar o
rechazar las demandas interpuestas para la cobertura de los tratamientos médicos
denegados por las obras sociales o por las empresas de medicina prepaga. El analisis del
discurso judicial pero también del discurso de las demandas puede aportar elementos para

entender como la interseccion derecho, medicina y mercados afectan derechos.

l. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La hipotesis que guia esta investigacion afirma que la respuesta de obras sociales o
prepagas a la cobertura integral de los tratamientos y/o intervenciones médicas
farmacoldgicas de modificacion del cuerpo se inscribe en una limitacion al acceso no

solamente al derecho a la salud, sino también al ejercicio efectivo de otros derechos
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fundamentales, pues implican una wvulneracién del reconocimiento de aquellas
identidades o subjetividades que se escapan del binarismo de género. Paraello, el presente
trabajo tiene por objetivo analizar los discursos empleados en casos judiciales iniciados
en distintos puntos de la Argentina entre 2012 y 2021 para comprender como los
mandatos capitalistas y patriarcales impactan en las decisiones de las obras sociales y de
las prepagas para negar la cobertura de los tratamientos médico/farmacoldgicos de
transformacion y corporal; y como esto afecta en el reconocimiento de los cuerpos/as
disidentes de las normas binarias de género y en las formas de habitar el mundo para el

ejercicio de derechos.

1. OBJETIVOS
Il.a. Objetivo general:

Analizar los discursos empleados en casos judiciales iniciados en distintos puntos de la
Argentina entre 2012 y 2021 para comprender como los mandatos capitalistas y
patriarcales impactan en las decisiones de las obras sociales y de las prepagas para negar

la cobertura de los tratamientos médico/farmacolégicos de transformacion y corporal
I1.b. Objetivos especificos:

1. Indagar los fundamentos que realizan las obras sociales/prepagas para la negacion de
las practicas médico/farmacoldgicas reconocidas por la Ley de Identidad de Género
(LIG);

2. ldentificar qué argumentos se emplean en las sentencias, y si éstos son acordes al
enfoque de derechos humanos.

I1l.  JUSTIFICACION
Si bien la LIG ha incorporado en su art. 11 la obligacion de la cobertura de todos los
tratamientos médicos o farmacologicos para la modificacion corporal conforme a la
identidad autopercibida, lo cierto es que se siguen registrando obstaculos para su
implementacién que conllevan a la judicializacion de dicho derecho.
El abordaje de dichas préacticas es analizado a la luz de lo que se entiende como el derecho

alasaludy el estudio de los mandatos capitalistas, patriarcales y cisheteronormativos que
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imponen un modo de ser y de habitar los cuerpos, A su vez, resulta necesario explorar la
interseccion entre economia, salud, feminismo y transfeminismo en estos tiempos en
donde se impone, en palabras de Preciado (2005), una sexo-politica en la que se busca
una “normalizacion de las identidades como agente de control” (p. 157) y se cercena el
acceso a la salud y a la modificacion del cuerpo.

Si partimos de la nocién de que las leyes son procesos de disputa de fuerzas y sentidos, y
que éstas pueden impactar en la economia mediante el reconocimiento de la identidad de
género en cuanto acceso a las practicas médicas, se puede afirmar que dicho
reconocimiento va a estar conformado también por el derecho a la salud. Asimismo, se
reconoce que “la economia funciona en una suerte de régimen de heterosexualidad
obligatoria (...) la l6gica de acumulacién es androcéntrica y el proceso de garantizar la
vida esta feminizado” (Pérez Orozco, 2019, p. 290) y es justamente por ello que analizar
y explorar estos margenes, nos permitira pensar e idear nuevas formas de practicar y
garantizar la salud de subjetividades que por este sistema capitalista son ahogadas,
invisibilizadas, borradas.

En consecuencia, mediante la seleccién de casos judiciales que dirimen conflictos
derivados de la solicitud de cobertura de practicas médicas se analizaran los argumentos
empleados por las Obras Sociales y empresas de medicina prepaga para evaluar qué tipo
de nociones alli se construyen sobre la diada salud-identidad de género, por un lado; y
por el otro, las argumentaciones empleadas por los operadores juridicos en términos de
incorporacion de perspectiva de género y derechos humanos. De esta manera, se pondra
el acento sobre la necesidad de continuar problematizando la situacién actual del
colectivo trans*2, que, a pesar de contar con una ley de avanzada, encuentra la resistencia
para la efectivizacion de sus derechos, en este caso, por parte de las prepagas y las obras

sociales.

IV. JUSTIFICACION PERSONAL DEL TEMA
El interés por la tematica surge a raiz del cursado del seminario de especializacion
“Género, TransGénero, y PostGénero en las Politicas del Cuerpo y las Disidencias en las

Américas Latinas” de esta maestria dirigido por P. J. Di Pietro y Marlene Wayar, quienes

2 Retomo la postura de los activismos y los estudios trans* en la utilizacion del asterisco para dar cuenta de
la heterogeneidad de identidades abarcadas bajo la categoria trans*, considerada como término paraguas
(Millet, 2020).
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a través de las propuestas de lecturas sugeridas fueron acercandome a una problematica
actualmente poco desarrollada.

Desde 2017 me encuentro trabajando en la Asesoria de Familia de la ciudad de Esquel,
localidad que a pesar de contar con solamente 40 mil habitantes aproximadamente, cuenta
con una sociedad altamente sensible a las luchas sociales. Esquel ha sido durante muchos
afios un faro en la lucha por la proteccion del medio ambiente a traves de las multiples
marchas autoconvocadas de vecinxs® que lograron frenar el avance de un megaproyecto
minero que cambiaria no solamente el entorno natural sino también a la sociedad toda®.
Recientemente Esquel ha vuelto a estar en el centro de las noticias por los movimientos
de reconocimiento de los derechos territoriales de las comunidades mapuches tehuelches,
con situaciones de violencia institucional en los intentos por desalojar las tierras ocupadas
o evitar los cortes de rutas®.

Se puede advertir una alta sensibilidad y compromiso social de gran parte de la poblacion
local. Asimismo, en el transcurso de mi trabajo he realizado multiples intervenciones
profesionales vinculadas al acceso a practicas médicas de modificacién corporal y de
cambio en los asientos del Registro Civil acompafiando pedidos de adolescentes que en
algunos casos fueron judicializados. Al momento de abordar dichos casos me encontré
con un area poco explorada en cuanto a la vinculacion entre el reconocimiento de los
derechos de la poblacion LGBTTIQ y el subsistema médico privado y el de las obras
sociales. Como paradoja, en la zona de noroeste de la Provincia del Chubut el sistema
publico no ha presentado restricciones, mientras que el subsistema de las obras sociales,
en especial la obra social de los empleados publicos provinciales (SEROS), ha
exteriorizado una reiterada resistencia para las coberturas solicitadas.

Finalmente, y siguiendo las “Reglas sugeridas para personas no transexuales que
escriben sobre transexuales, transexualidad, transexualismo, o trans” elaboradas por
Jacob Hale (2009), se debe aclarar que la investigacion fue realizada por una persona cis
heterosexual, que de alguna forma goza de multiples privilegios: mujer profesional,

funcionaria judicial, sin carencias materiales y con recursos simbélicos y afectivos. De

3 Este trabajo se inscribe dentro de una perspectiva critica del sistema cisheteronormativo vigente, en
consecuencia, se ha optado por emplear recursos del lenguaje no binario como forma de resistencia al
sistema binario del idioma castellano, optando como recurso para facilitar la escritura el empleo de la “X”
como intervencion politica del lenguaje. Como bien lo recordaba Lohana Berkins “[e]l lenguaje produce
una alteridad clara. Cuando unx dice “é1”, estd nombrando también todo un contexto. No esta describiendo
solo una masculinidad sino todo lo que esa masculinidad conlleva: él es blanco, de clase media y esta
pegado a todo el simbolismo del macho proveedor. El lenguaje es androcentrista” (Berkins L. 2013).

4 https://www.paginal2.com.ar/534106-esquel-20-anos-del-no-a-la-mina

S https://www.paginal2.com.ar/13493-balas-de-goma-contra-una-comunidad-mapuche
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ninguna manera se intenta realizar analisis desde un lugar de autoridad, sino al contrario,
se pretende aportar herramientas y poner en escena una problematica actual. Desde las
diversas formas de militancias, desde una mirada basada e inspirada por las luchas
feministas, transfeministas y ambientalistas, es que se busca aportar elementos para la

ampliacion de derechos desde un compromiso no solamente académico sino social.

V. ASPECTOS METODOLOGICOS

Lo que ha motivado y dado cuerpo al objeto de estudio es la creciente litigiosidad para
lograr coberturas médicas en el marco de las practicas contempladas por el art. 11 de la
LIG. La metodologia de investigacion elegida es la que se ubica dentro del paradigma
cualitativo, pues interesa indagar en la construccion de sentidos en torno a la salud, el
cuerpo y la identidad. La técnica empleada es la de analisis de contenido cualitativo a
través del estudio de sentencias judiciales tanto nacionales y provinciales en las que se
dirimen las pretensiones de quienes buscan acceder a las practicas médico-farmacologias
y las posturas de las Obras Sociales y/o prepagas. No solo se analiza el texto en su sentido
gramatical, sino que se lo inserta en el contexto que lo rodea “tratando de ir mas alla de
los aspectos manifiestos a través de la consideracion del contenido latente y del contexto
en el que inscribe un determinado texto” (Archenti, Marradi, & Piovani, 2007, p. 292).
De alli la relevancia de los documentos, los cuales son textos oficiales, que pueden ser
entendidos como una fiel manifestacion a través de un representante estatal de la

construccion y definicion de conceptos.

Por ello la técnica de analisis de contenido cualitativa es la escogida, y se parte de la
premisa que afirma que el lenguaje a través del cual se estructuran las decisiones
judiciales constituye una forma de produccién y reproduccion del mundo; en otras
palabras: performa la realidad. Aprovechando la posibilidad de flexibilidad que habilita
la investigacion cualitativa, se escogen estas estrategias por ser consideradas las que
mejores herramientas pueden brindar para lograr un estudio rico, pues “no hay razon para
que los cientificos sociales desarrollen sus programas de investigacion exclusivamente
sobre la base de una técnica o estrategia especifica” (Vasilachis de Gialdino, 2006, p. 29)
en especial cuando lo que se quiere investigar esta atravesado por la complejidad misma

que importa lo cultural y lo social.
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En dicha linea de exposicion es importante resaltar que el analisis se nutre de los estudios
de género y de las contribuciones epistémicas de los feminismos y transfeminismos. Es
por ello que la critica de lo universal o la busqueda de la objetividad y del método
cientifico tradicional son puestos en crisis a fin de observar y describir la realidad, en este
caso desde la mirada una mujer cis, profesional que trabaja como funcionaria de un poder
judicial provincial. Este trabajo se vale y se nutre de los aportes de las teorias criticas
feminista que revelan y cuestionan los significados y su influencia sobre los cuerpos
(Haraway, 1995). De alli la importancia que se le otorga al lugar en el que se encuentra
quien observa, quien analiza, quien relata; sin intenciones de una objetividad
universalizante sino de una parcialidad asumida. La objetividad, en palabras de Haraway,
es el conocimiento situado®: “solamente la perspectiva parcial promete una vision
objetiva. Se trata de una vision objetiva que pone en marcha, en vez de cerrar, el problema

de la responsabilidad para la generatividad de todas las practicas visuales” (1995, p. 326).

Las sentencias empleadas fueron seleccionadas mediante la busqueda en bases de datos
especializadas: el Repositorio de Capacitacion y Jurisprudencia del Ministerio Publico de
la Defensa de la Nacion cuyo acceso es libre y gratuito y tres bases de datos de
suscripcion: Rubinzal Culzoni, Microjuris y Thomson Reuters — La Ley, realizada entre
los meses de marzo 2022 y diciembre de 2023. El acceso de las bases con suscripcion se
hizo mediante la utilizacion de los equipos y las suscripciones con las que cuenta la
Biblioteca del Poder Judicial de la Provincia del Chubut en la ciudad de Esquel. De esta
manera pude abarcar en gran medida la mayoria de las revistas o bases de informacion
judicial existentes en el pais. Es asi que con base a los criterios de seleccién de busqueda
pude dar con las sentencias que han sido materia de estudio, para poder caracterizar los
discursos empleados en las sentencias y el reflejo de las estrategias de las obras sociales

y prepagas para denegar total o parcialmente la cobertura de los tratamientos requeridos.

Las palabras claves que se emplearon en los motores de blsqueda de las bases de datos

antes sefialadas fueron:
-ldentidad de género,

-Salud

6 “La objetividad feminista trata de la localizacion limitada y del conocimiento situado, no de la
trascendencia y el desdoblamiento del sujeto y el objeto” (Haraway, 1995, p. 327)
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-Obras Sociales
-Empresa de medicina prepaga

Otro aspecto relevante para comprender la recoleccién de datos de fuente judicial implica
dar cuenta que la administracion de justicia en la Argentina estd conformado por un Poder
Judicial de la Nacion (con la distribucién de los denominados juzgados federales a lo
largo del pais, juzgados nacionales en el territorio de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires; todos bajo la autoridad de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién) y el Poder
Judicial de cada una de las provincias (organizado conforme a los textos constitucionales
provinciales). La Argentina, conforme a su historia institucional y constitucional, se ha
construido a partir de pactos celebrados por un conjunto de provincias preexistentes a la
organizacion nacional; por lo que, las facultades nacionales/federales se las llaman
generalmente como delegadas pues fueron los gobiernos provinciales quienes delegaron
determinadas potestades al gobierno central — federal. En dicho armado se le otorgé al
Congreso Nacional la facultad de dictar legislacion de fondo (art. 75 inc. 12 Constitucion
Nacional’) distribuyéndose asi un armado legislativo en el que determinada legislacion y
conflictos recaeran en tribunales federales y otros casos en tribunales provinciales. Dicho
articulo debe ser analizado de forma concordante con el articulo 58 de la Constitucion
Nacional que dictamina que cada provincia debera estructurar su gobierno bajo un sistema

representativo y republicano gque asegure la administracion de justicia.

En consecuencia, cuando en la recopilacion de sentencias se hace referencia al llamado
fuero federal (nacional, con relacién a algunos tribunales de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires que ain no han sido traspasados al gobierno de ésta) nos referimos a casos
en los que se discute una ley cuya aplicacion depende de érganos nacionales (ej.: Obras
Sociales de Empleados Nacionales, de Universidades Nacionales, u prepagas privadas de

alcance nacional) y los casos comprendidos dentro del fuero provincial, o también

" Art. 75 Inc. 22 de la Constitucion Nacional: “Dictar los Codigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y
del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales codigos alteren las
jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segin que
las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para
toda la Nacién sobre naturalizacion y nacionalidad, con sujecion al principio de nacionalidad natural y por
opcion en beneficio de la argentina: asi como sobre bancarrotas, sobre falsificacion de la moneda corriente
y documentos publicos del Estado, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados”.

8 Art. 5 de la Constitucion Nacional: “Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion
Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacién primaria. Bajo
de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones”.
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Ilamado ordinario, son aquellos en donde se discute en torno de Obras Sociales de alcance

provincial (ej.: obras sociales de empleados provinciales o0 municipales).

Conforme a dicha busqueda surgieron 24 sentencias vinculadas a dichos parametros:

Total, de Sentencias — 2012 - 2022 24
Actores Menores de Edad 2
Hacen lugar a lo peticionado 22
Rechazan la accion 2
Resuelve en 1 instancia 11
Resuelve en 2 Instancia 12

Resuelve Superior Tribunal Pcial - CABA | 1

En cuanto al estudio de sentencias, si bien estas son solo un recorte o un resultado de todo
un proceso, son valiosas porque en estas se explicitan los sentidos dados a los cuerpos y
las experiencias de modificacion corporal en el contexto de la propia vivencia de la
identidad autopercibida. También porque el derecho construye un sentido sobre la
realidad y la transforma, y dicha transformacion se da justamente con una sentencia
judicial que tiene mecanismos de hacer cumplir la orden emitida por los juzgados,
moldeando justamente el mundo conforme a esa solucion en la que los conceptos y
sentidos dados a estos tienen relevancia. También, y dada las exigencias legales, quienes
juzgan deben dar las razones por las cuales arriban a una u otra decisién, y para ello
resaltan las posturas alegadas por cada una de las partes, pudiendo acceder (de forma

recortada) a las estrategias empleadas.

Finalmente, y no menor, es que en la Argentina no se cuenta con una base de sentencias
oficial, teniendo que buscar en las bases pertenecientes a editoriales que no explicitan los
criterios empleados para la seleccidn y publicacion de sentencias, por lo que las sentencias

empleadas son aquellas a las cuales se ha podido acceder conforme a estos obstaculos.

Sin embargo, es importante resaltar que al ser una investigacion cualitativa no se busca
una representacion de las sentencias, sino poder identificar y caracterizar los conceptos y
sentidos empleados en el discurso juridico tanto de las partes como del magistrado o

magistrada que decide.
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VI. ESTRUCTURA DE LA TESIS
En el capitulo uno se expone el marco tedrico que da fundamento a la investigacion,
desarrollando y destacando aquellas corrientes de estudios que han permitido el avance y
reconocimiento de los derechos del colectivo LGBTTIQ. Se inicia con un analisis del
surgimiento de las corrientes de critica feminista y transfeminista del derecho y del
capitalismo, mencionando incluso las diversas posturas dentro del espacio feministas en
la academia. Seguidamente, se aborda la critica al lenguaje como medio empleado por el
derecho en la consolidacion de un sistema cisheteronormativo, resaltando aquellas
posturas que hacen hincapié en la falacia de lo universal, denunciando que detras de
dichas afirmaciones se silencian subjetividades y realidades que no se condicen con el
modelo patriarcal de sociedad. Para finalizar dicho capitulo se incorpora un desarrollo
teorico/historico sobre el cuerpo, su irrupcion en lo social, y su tratamiento desde lo
médico; para sefialar como el discurso médico ha dado fundamento a las diversas normas
de regulacion de los cuerpos.
En el capitulo dos se expone el desarrollo de la incorporacion de los derechos sexuales y
el reconocimiento de las diversidades, desde un recorrido historico a través de la
construccidn de un corpus iuris en materia de derechos humanos que busca la proteccién
y garantia de los derechos de la poblacion LGBTTIQ. Paraello, se inicia con una mencion
de la jurisprudencia del Tribunal europeo de Derechos humanos, para luego desembarcar
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el disefio de estandares a través de
determinadas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En el capitulo tres se realiza un andlisis de la importancia de la Ley de Identidad de
Género, en cuanto a la perspectiva que la misma da a la temaética, erradicando la
patologizacion y la judicializacién de las identidades trans*. En un segundo apartado del
capitulo se realiza una breve descripcién del sistema de salud argentino, identificando el
marco normativo que regula a las empresas de medicina prepaga y a las obras sociales.
De esta manera, se intenta acercar y aportar elementos que permitan facilitar el analisis
de los casos seleccionados.
El capitulo cuatro avanza en la presentacion de la muestra, el recorte temporal y
geografico, con una mencién sobre las dificultades de acceso a sentencias de forma
sistematica. Finalmente se expone el andlisis: se expone una clasificacion de los casos
mediante la identificacion del uso de conceptos vinculados a la perspectiva de derechos
humanos, analizando si existen ideas preconcebidas sobre las personas trans*, si se hace

un uso adecuado del marco normativo, o si se aplican categorias basadas en estereotipos
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para arribar a una decision. Para ello se seleccionan parametros de clasificacion que
permiten comparar e identificar aspectos relevantes en los argumentos judiciales.

Por ultimo, se presentan las conclusiones, en las que se invita a reflexionar sobre el
presente y los desafios de un futuro incierto en materia de ampliacién de derechos ante el

escenario politico actual de la Argentina y del bloque continental latinoamericano.
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CAPITULO 1

TEORIAS CRITICAS: EL DERECHO, LA ECONOMIA Y LA MEDICINA
COMO REGULADORES DE LAS SUBJETIVIDADES Y LOS CUERPOS

En el presente capitulo se realiza una breve aproximacion de los desarrollos tedricos
elaborados desde las diversas corrientes feministas y desde los estudios trans* en torno a
la critica al derecho, a la economia capitalista y al modelo médico como instituciones que
administran y regulan subjetividades y cuerpos. Para ello es necesario desenmascarar la
construccion universalizante del derecho y de sus conceptos, demostrando que las
instituciones legales y médicas se han erigido en base a una mirada androcéntrica, dejando

afuera a todo aquel que se contraponga con el modelo establecido.

Asi, desde el empleo del lenguaje como elemento que teje una trama de sentido, el
derecho como un verdadero campo de disputa y la medicina a través de la creacion de
categorias han armado una sociedad jerarquizada, en la que quien se encuentre en la
cuspide de la pirdmide social es quien accede a una ciudadania plena, un pleno
reconocimiento de sus derechos y la defensa de estos; mientras, que a medida se desciende
hacia la base de esta figura piramidal el reconocimiento como sujeto se va diluyendo hasta

llegar a una exclusion del sistema.

l. LA CRITICA FEMINISTA Y TRANSFEMINISTA DEL DERECHO Y
DEL CAPITALISMO

Uno de los elementos centrales en torno al cual se ha construido la critica feminista es el
de la nocion de género, empleada para visibilizar como a lo largo de la historia las mujeres
cis® han sufrido de una posicion desventajosa dentro de la sociedad. Es un concepto
polisémico y transdisciplinar; y, de alli proviene su complejidad. La categoria género
como tal va a tomar relevancia gracias a los estudios de la antropéloga Gayle Rubin

(1989) y desde ese momento sera el concepto central de las teorias feministas.

9 Es importante aclarar que en un principio de los estudios feministas el Gnico sujeto politico del
movimiento era la mujer cis, posteriormente dicha corriente ira incorporando otras subjetividades.
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Estas teorias van a poner crisis a la nocion misma de sujeto, y las clasificaciones
justificadas por el dato biolégico van a ser cuestionadas, partiendo de la afirmacién que
sostiene que el género es una construccion social-cultural y no natural, es “una categoria
social impuesta sobre un cuerpo sexuado” (Scott, 1996, p. 271). Un trabajo que se puede
destacar es el de Gerda Lerner en su obra mas conocida “La creacion del patriarcado”
(2021) en el que, con base en una investigacion historico — antropoldgica desarrolla una
teoria que busca visibilizar cdmo se fue construyendo a lo largo de la historia la

subordinacion de las mujeres cis en relacion con los hombres cis.

Es importante destacar que en estas primeras décadas de elaboracién tedrica feminista,
las autoras parten del reconocimiento solamente de la situacion de las mujeres cis sin aun
problematizar ni mucho menos incluir a las personas trans*, sera luego de afios de debate
y militancia que un sector del feminismo aceptara la inclusion de ellxs, persistiendo al dia
de hoy corrientes feministas’® mas reaccionarias que niegan la participacion de los
colectivos LGBTTIQ, como también sus aportes tedricos en la construccion de nuevas

formas de pensamiento, tema que serd abordado mas adelante.

La sexualidad ha sido el factor determinante del sometimiento y de la construccion de
toda una politica sexual como lo desarrolla Kate Millet, ya que “se decreta para cada sexo
un codigo de conductas, ademanes y actitudes” (2010, p. 72). Asi, se formara una
estructura social y cultural dicotémica en la que lo pablico, lo politico, lo racional sera
reservado para los hombres cis y lo privado, lo doméstico, lo pasional sera propio de las
mujeres cis. Por eso se replantea la nocion de sujeto, se critica el patriarcado porque
“recurre a la naturaleza y al supuesto de que la funcion natural de las mujeres consiste en
la crianza de los hijos/as, lo que prescribe su papel doméstico y subordinado en el orden

de las cosas” (Pateman, 1996, p. 8).

El sistema sexo — género persiste porque intenta mantener la dicotomia, lo binario, como
forma de justificar un orden jerarquico posibilitando asi “un medio de conceptualizacién
cultural y de organizacion social” (Conway, Bourque, & Scott, 2013, p. 32) que no
representa a la complejidad de la sociedad, de la cultura y de los géneros en si mismos.

Por ello resulta necesario citar a Diana Maffia, cuando afirma que diversas disciplinas

10 Dicha corriente suele ser denominada como feminismo trans-excluyente, pues niega la transicion entre
géneros, desde una base conceptual que pierde de vista la denuncia hacia el patriarcado, centrandose
solamente en una lucha basada en el reconocimiento de las mujeres cis, retomando el esencialismo
bioldgico que desde este trabajo se pone en duda. También suelen ser identificada con el acrénimo TERF
gue en inglés significa trans-exclusionary radical feminist.
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cientificas y tedricas han buscado justificar e imponer una forma de pensar binaria y

dicotdmica de la sexualidad:

diversas teorias biologicas y filosoficas han contribuido a cimentar una
concepcion de la naturaleza femenina: la mujer es un ser bioldgicamente
imperfecto, gobernado por sus pasiones, mas cerca de lo instintivo que de lo
especificamente humano, incapaz de los rasgos de racionalidad universal y
abstracta que le permitirian ser un sujeto ético, y proclive a la enfermedad “por

naturaleza (Maffia, 2007, p. 70).

El andlisis epistemoldgico sobre como se ha construido la forma de producir
conocimiento permite incorporar nuevas herramientas para pensar y repensar la estructura
judicial y la forma en como se produce el derecho. Se construird una mirada sobre el
derecho que afirma que este no es ni universal ni neutral, sino que ha servido para imponer
los intereses masculinos, siempre controlando y subordinando los cuerpos a traves del
control de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres cis. Retomando el trabajo
de Arantza Campos Rubio (2008) se pueden identificar tres etapas o corrientes dentro de
los feminismos juridicos. En una primera etapa, el término serd pensado como sexista,
pero “no se pretende mostrar en ningiin momento que el derecho no sea racional, objetivo
y general, lo que se pretende es detectar las formas en las que el derecho no cumple esa
pretension cuando se trata de las mujeres” (Campos Rubio, 2008, p. 179); en definitiva,
no cuestiona las bases de la formacién del conocimiento y ratifica la construccién binaria,
porque el sujeto que se reivindica es a la mujer cis por oposicion al hombre cis. Una
siguiente corriente se puede identificar como aquella que postula que el derecho es
masculino, porque la norma trata a las mujeres cis como los hombres cis lo hacen, una
suerte de reflejo de la sociedad en las instituciones juridicas. Una de las mas destacadas
autoras dentro de esta corriente es Catherine MacKinnon (2014), y lo que se cuestiona
aqui es la nocion misma del “sujeto abstracto y universal”, pero en su afan por conseguir
que “las mujeres sean individuos” (Campos Rubio, 2008, p. 191), la autora cae en una
postura “asimilacionista”. Finalmente, se encuentra la postura de Smart (2000) sobre la
afirmacion de que el derecho tiene género, sefialando que el “derecho crea categorias
generizadas que afectan a hombres y a mujeres de distinta o de igual manera” (Campos
Rubio, 2008, p. 199). Como aporte valioso que servird para avanzar con el presente
estudio, es lo que Smart critica de las anteriores posturas es que parten de un concepto de

mujer universalizante y excluyente (Smart, 2000), por eso afirma de manera critica que
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“[c]ualquier argumento que empieza por otorgar prioridad a la division binaria de
macho/hembra o masculino/femenino cae en la trampa de degradar otras formas de
diferenciacion y, particularmente, las diferencias entre estos opuestos binarios” (Smart,
2000, p. 38), superando asi al determinismo biologico y consagrando al género como una
construccién mucho mas compleja en la que el derecho se presenta como un proceso de

construccion de identidades.

Es importante destacar como el avance de los feminismos, de la teoria queer®, el
transfeminismo, los estudios decoloniales y los estudios de la sexualidad han incorporado
nuevos elementos o conceptos al debate, como es el emergente de la nocion de
vulnerabilidad (Fineman, 2008) y de interseccionalidad (Crenshaw, 2012; 2015; Lugones,
2008) que se potencian y se enriquecen para la construccién de nuevos enfoques
vinculados al género y el derecho.
Resulta enriquecedor considerar a los estudios trans* como aportes tedricos que
consideran los estados de transito de género, las vulnerabilidades y sus intersecciones con
la clase, la raza, los efectos de las migraciones forzadas, entre otros aspectos; por €so no
debe ser pensado desde una idea de mera sumatoria al feminismo:
[e]l transfeminismo, méas que mero gesto disidente o adopcion de cierta estética'y
prostética vinculada con las performances del género, apela a la construccion de
un frente comdn social y politico que dé cuenta de las violencias que instauran y
naturalizan artificialmente una “estrategia narrativa deliberadamente fracturada
(Valencia, 2018, p. 33)
Pero siguiendo la propuesta de Bartlett'?, la pregunta por la mujer (cis) se ha convertido
por la pregunta de Ixs excluidxs, en un reconocimiento de la naturaleza universalizante
de aquella pregunta que desmerece o ignora las demas formas de exclusién y a los otrxs

que no son reconocidos por el discurso del derecho.

En este mismo sentido, también se va a realizar una critica en relacién con otra forma de

subordinacién: la econdmica. Si se puede definir al patriarcado como un sistema de

11 Si bien el adjetivo queer puede ser traducido como “raro” o “torcido” y ha sido empleado originalmente
como una palabra peyorativa, el verbo transitivo “queer” significa “desestabilizar” “perturbar”. De esta
forma las llamadas teorias queer cuestionan la heterosexualidad institucionalizada (Mérida Jiménez, 2002),
reconociendo como primeras contribuciones los estudios sobre la sexualidad (Foucault, 2021 [1976]), y de
los estudios sobre la heterosexualidad obligatoria de Adrienne Rich (2013) entre otros autores.

12 “[Q]que cualquier analisis que use la categoria general de mujer es en si mismo excluyente, debido a que
trata como universal a las mujeres a los intereses y experiencias de un grupo particular de mujeres” (Bartlett,
2008, 11).
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subordinacion marcado por el sexo-género, éste se vera mucho mas fortalecido con la
instauracion del sistema capitalista en el que se reconfigura la division del trabajo y se
profundiza la distincion entre lo pablico y lo privado, en donde la familia va a ser
empujada a la esfera privada de reproduccion. Arruzza (2016) destaca como la familia es
transformada a partir de los procesos de expropiacion de la tierra modificando a la familia
patriarcal campesina, que deja de ser la unidad de produccion como producto de la
urbanizacion, trastocando las bases de la organizacién familiar y creando nuevas formas

de division de roles y funciones entre sus miembros.

Nancy Fraser (2008), nos recuerda que el capitalismo considera a todas las relaciones
sociales como si fueran econdmicas, remarcando que el capitalismo no es solamente una
economia, se vincula a un tipo de sociedad y a un tipo de Estado que lo legitima y le da

las herramientas para institucionalizar sus practicas:

Constitutiva del capitalismo, como hemos visto, es la separacion institucional
entre la «produccién econdmica» y la «reproduccién social», una separacion
sexista que establece formas de dominacion masculina especificamente
capitalistas, aun cuando también permite la explotacion capitalista de la fuerza de
trabajo y, mediante ella, su modo de acumulacién oficialmente sancionado
(Fraser, 2014, p. 71).

De alguna manera los estudios de género, la teoria queer, y determinadas corrientes
feministas van a poner el acento en la continuidad entre el patriarcado y el capitalismo,
como dos sistemas basados en la dominacion: de cuerpos uno, de la fuerza obrera otro.
En cierto modo, la unién entre critica feminista y anticapitalismo renueva el debate de
como el capitalismo entendido en la actualidad sobrevive a costa de la opresion no solo
de mujeres, de géneros, sino también de naciones con un solo objetivo: el de maximizar
sus beneficios en términos econdmicos (Arruzza, 2010). También en este transito, se
identifica como la economia patriarcal y capitalista se ha construido en torno (al igual que
el derecho, las instituciones politicas y educativas) a un sujeto hegemonico, ese sujeto
gue ha surgido como bien ensefia Maffia (2007) de la modernidad: el hombre blanco,
adulto, propietario, y su reflejo: la mujer, dejando afuera todas las realidades que exceden

al tan conocido binomio (Orozco & Lafuente, 2014).

Guattari y Rolnik (2021) afirman que “[1]a propia esencia del lucro capitalista estd en

gue no se reduce al campo de la plusvalia econdmica: esta también en la toma de poder
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sobre la subjetividad” (2021, p. 24). Dicha afirmacion resulta central en esta critica al
derecho y al capitalismo como formas que ordenan no solo fuerzas de trabajo y fuerzas
politico-sociales, sino también identidades y corporalidades.

1. APORTES DESDE LOS ESTUDIOS TRANS*

En primer lugar, se debe recordar que el feminismo como corriente de pensamiento tiene
diversas ramificaciones, algunas incluso nos parecerian hasta contradictorias si pensamos
que el feminismo denuncia al patriarcado, como es el caso por ejemplo del feminismo
trans excluyente para quienes el sujetx del feminismo es la mujer cis. En gran medida
estas posturas esencialistas sobre la division binaria de los géneros se han basado en el
trabajo de Janice Raymond “El imperio Transexual: la creacion de la mujer-varon” de
1979, que de alguna manera denuncia la amenaza que representaria el transfeminismo y
las teorias queer al “borrar” de alguna manera a la mujer cis, por lo que niegan la
existencia y los derechos de las personas trans*, retomando la concepcidn biologicista de
la sexualidad. Una frase de Raymond que de alguna manera grafica la nocion que las
feministas trans excluyentes sostienen es que “la cirugia transexual es una creacion de los
hombres, desarrollada inicialmente para los hombres”*® (Raymond, 1994 [1979], p. 29)
en un claro intento por instalar la idea que las personas trans* serian enemigas del

movimiento feminista al “borrar” a la mujer (Sanin, 2022).

Con dicha afirmacion se quiere subrayar que no todas las ramas del feminismo bregan
por los mismos objetivos ni mucho menos se basan en las mismas teorias; por ello habra
posturas cuyos sujetos no solamente seran las mujeres cis, sino también los hombres cis
e incluso a otros seres sintientes'*, desde una nocidn de que la dominacién de unxs sobre
otrxs parte de la cultura patriarcal, y no que es esencial a la naturaleza humana (Kelly,
1984). De esta forma se han elaborado teorias, ¢ incluso el nacimiento de la llamada “ética
animal” para denunciar la dominacion del humanx sobre los animales, en especial sobre
la explotacion y los tratos crueles que reciben, y sobre como la “instrumentalizacion” del
otro (no humanx) se inscribe en practicas de la crueldad propias del capitalismo patriarcal

(Velasco Sesma, 2017).

13 Texto original en inglés: “transsexual surgery is a creation of men, initially developed for men”.

14 Existen movimientos dentro del feminismo que han instaurado la nocién de “animalismo” como
respuesta critica al cambio climatico y al maltrato animal, como eslabones de un mismo sistema de
dominacion.
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Asi, se pueden identificar corrientes dentro del feminismo como marxistas, liberales,
decoloniales, radicales, entre otras; que persiguen diversos objetivos y se basan en marcos
teoricos diferentes. Como dice Siobhan Guerrero Mc Manus, “hay tantos feminismos

como corrientes filoséficas™ (2019, p. 48).

Por ejemplo, los estudios decoloniales del género han aportado que cada cultura tiene una
nocion del sistema sexo-género distinta, incluso en muchas no existe el binarismo, sino
que hay méas de dos géneros por sobre el femenino y el masculino. Maria Lugones,
continuta la nocién de colonialidad del poder introducida por Anibal Quijano que postula
la existencia de una colonialidad del saber y del ser. La autora va a retomar diversos
trabajos para demostrar el caracter destructivo del sistema género colonial moderno que
homogeniza los conceptos de raza'y género y torna invisible en sus palabras a las “mujeres
de color”®® (Lugones, 2008, p. 29). Desarrolla cdmo en otras culturas hoy subordinadas a
la opresion capitalista y europea, se ha impuesto al género como organizador social en
culturas donde no lo era, funcionando como otra herramienta més de dominacion
(Oyewumi, 2017 [1997]). Incluso esa vision recortada impregnd durante décadas al
feminismo por no trabajar las relaciones entre género, clase y la heteronormatividad; solo
eran tenidas en cuenta en un inicio las mujeres cis blancas burguesas en base a un sistema
de género heterosexual. Maria Lugones (2008) sefiala la existencia de un lado oculto
compuesto por aquella poblacién que no encaja en la imagen hegemonica del sujeto

original del feminismo.

Incluso, autoras como Crenshaw (2012) han sefialado como desde las luchas feministas
contra las violencias se han omitido las diferencias dentro de los grupos y con ello se
recortd el impacto diferenciado que tienen en determinadas mujeres que se encuentran
atravesadas por diversas formas de exclusion o discriminacion'®, concepto que va a
denominar como interseccionalidad (Crenshaw, 2012). Este tipo de herramientas tedricas,
unidas con enfoques de investigacion situados, permite enriquecer ain mas los trabajos
en torno a la propuesta transfeminista; porque en definitiva permite dar cuenta que el

pertenecer a un grupo no necesariamente coloca en la misma situacion a todos los sujetxs

15 “[L]a autodenominacién “Mujer de color” no es equivalente a los términos raciales que el estado racista

nos impone sino que opone una gran tension a los mismos. A pesar que en la modernidad eurocentrada
capitalista, todos/as somos racializados y asignados un género, no todos/as somos dominados o
victimizados por ese proceso” (Lugones, 2008, p. 29).

16 «La subordinacién interseccional es necesariamente intencional; de hecho, frecuentemente es
consecuencia de la imposicién de una carga que interact(ia con otras vulnerabilidades preexistentes, para
crear mas desempoderamiento” (Crenshaw, 2012, p. 95)
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frente a lo econdmico, social o politico; de alli la riqueza no solo para emprender trabajos

de investigacion sino también para pensar el disefio de politicas publicas.

Por eso la irrupcion del transfeminismo de alguna manera complejiza el escenario, porque
retoma el rechazo del biologicismo y el valor historico y contextualizado de las nociones
de sexo y género, visibilizado el impacto del patriarcado desde una mirada interseccional
para demostrar como este influye de diversas maneras sobre distintos sujetos que se
encuentran en situaciones disimiles'’. De alli la necesidad de remarcar que los estudios
trans™ se inscriben dentro de un campo multidisciplinar que denuncia y desnaturaliza la
normatividad impresa sobre los cuerpos, que intenta incluir a aquellos sujetxs que se
quedan afuera de los discursos feministas, y también constituyen una critica al sistema
econdmico entendido como una “construccion cultural biointegrada” (Valencia, 2018, p.
32) mediante la instauracion de una biopolitica. Como sefiala Valencia (2018), el
transfeminismo trasciende a las performances del género hacia la creacion de un espacio

que denuncia la naturalizacion de la violencia machista y complejiza al sujetx politicx.

Se puede identificar el surgimiento del campo de estudios trans* a mediados de la década
del noventa. Retoma aportes de los estudios feministas y de la teoria queer, pero centra
gran parte de sus esfuerzos en la critica hacia la biomedicina, proponiendo nuevos
enfoques. El ensayo de Sandy Stone de 1991 “El imperio contraataca: Un manifiesto
Posttransexual” realiza un breve recorrido de textos que manifiestamente abordaron la
cuestion trans* desde una mirada autobiografica, como también de estudios médicos
desarrollados a lo largo de los siglos X1X 'y XX para intentar catalogar a la transexualidad
como una patologia, un sindrome o un trastorno: “La idea basica de la que se partia en
los centros dedicados a la disforia era, en primera lugar, estudiar una aberracién humana
interesante” (Stone, 1991). Lo que hace Stone es justamente poner en escena el
silenciamiento historico de las personas trans*, porque nunca habian tenido voz dentro
del gran relato de la cultura por no ser agentes validos, por el contrario, fueron definidas
como carentes de capacidad para decidir sobre sus vidas. Va a denunciar a una medicina
“falocratica” regida por hombres (cis) blancos. En su manifiesto propone la alteracion
misma de los discursos sobre el cuerpo y “reconstituir los elementos sexuales en

geometrias nuevas y sorprendentes” a través de una nueva epistemologia, nuevas formas

17 «[E]stamos discutiendo vidas, no argumentos, ¢ incluso cuando discutimos argumentos, son unos que
enhebran vidas, que habitamos” (Guerrero Mc Manus, 2019, p. 51)
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de estudio y de emprender el trabajo del conocer no desde una mirada que obijetiviza®
sino desde un diélogo que incluya a las personas trans*. En otro texto fundacional de los
estudios trans*, Susan Stryker afirma que “la identidad transgénero representa un tipo
diferente de diferencia que ofrece una perspectiva novedosa sobre como funcionan los

sistemas de género y, por lo tanto, la sociedad®®” (Stryker, 2014).

Nuevas categorias de estudio van a aparecer y la discusion empezara a desviarse del
debate médico empefiado en diagnosticar, hacia una nueva comprension de las
experiencias trans* como formas identitarias independientes de lo genital. Alli va a residir
la diferencia con las teorias queer, pues mientras éstas se centran en la sexualidad, los
estudios trans* también incorporan el estudio de los cuerpos, la problematica médica, la
tecnologia, entre otros. Los estudios trans* intentan desafiar la jerarquizacion binaria de
género y como ésta coloca en situaciones de alta vulnerabilidad a quienes no encajan en

dicho sistema o simplemente no desean ser ubicadas en una u otra categoria.

Desde una perspectiva propia, el activismo trans* remarca que la orientacion sexual no
es la Unica forma que aleja a las personas trans de la heteronormatividad, dado que ponen
en crisis también las “relaciones dominantes entre cuerpo sexuado y sujeto generizado?'”

(Stryker, 2008, p. 147).

Julia Serano (2007) desarrolla el concepto de generizacién para explicar el proceso de
distincion entre hombres y mujeres. Describe como, de forma “compulsiva”, catalogamos
a las personas en una u otra categoria. A partir de dicho desarrollo, expondré el privilegio
de las personas cisexuales y como desde este privilegio se imponen practicas que
naturalizan la cisgeneridad entendiéndola como esencial al ser humano y que, por lo tanto,

afirmara que se “sobreentiende la cisexualidad”. Mientras, las personas trans* son

18 |_a objetificacion segin Blas Radi importa una dependencia y una descalificacion epistémica, en el que
las personas trans* “devienen meros objetos analisis” (2019, p. 32)

19 Texto original en inglés: “Transgender represents a different kind of difference that offers a novel
perspective on how gender systems, and therefore society, work”.

20 “I T]ransgender studies suggests that it is also necessary to understand how contesting the hierarchized
gender binary itself can increase vulnerabilities to structural oppression for those people who don’t fit in,
or who refuse to be fixed in place. That is, in addition to needing to address power structures that privilege
normatively gendered men and masculinity over normatively gendered women and femininity, we also
need to address a wide range of gender nonnormativities, atypicalities, transitivities, and fluidities”
(Stryker, 2014).

21 Texto original en inglés: “People with trans identities could describe themselves as men and women, too
— or resist binary categorization altogether — but in doing either they queered the dominant relationship
of sexed body and gendered subject”.
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conscientes de este proceso de subjetivacion que intenta borrarlas y acallar sus

experiencias.

En este camino Spade (2015) va a dar cuenta de las préacticas institucionales estatales que,
a través de sus sistemas de recopilacion de datos y de registro de la poblacién también
sellan de alguna forma las identidades y definen el quienes somos, visibilizando cémo los
apartados en los formularios que designan hombre/mujer o femenino/masculino ya
clasifican en dos a la poblacion dejando afuera a otras formas de identidades. En igual
sentido, los disefios arquitectonicos de los espacios publicos: bafios, espacios para
tratamientos médicos como hospitales, el sistema penitenciario, entre otros, generan
graves problemas para quienes no encajan en ninguna categoria. En su libro “Una vida
“normal” (2015) va a denunciar como la “administracion del género” provoca serios
problemas para quienes no se ajustan a la clasificacion binaria y cisexual, clasificandolo
en tres ambitos generales: “los documentos identificativos, los centros que segregan por

sexo y el acceso a la asistencia sanitaria para la confirmacion de género” (p. 148).

Los estudios trans* plantean nuevos debates en torno al derecho, enriqueciendo las
criticas feministas, ya no solo por denunciar la mirada totalizante del hombre blanco
occidental, sino también exponiendo como lo juridico se estructura sobre una
comprension ontoldgica de los géneros, dando por sentado que hay una Unica definicion
de hombre y mujer, que es compartida y entendida por la sociedad toda, contando también
con la construccion de una presuncién legal por medio de una ficcion juridica (Viturro,
2004).

También en el campo de la medicina, los aportes van a girar en torno a la intima relacién
entre esta disciplina y el derecho, que ha generado la “patologizaciéon trans*” como un
modo que reproduce “subjetividades masculinas y femeninas estereotipadas y
estigmatizando a todas las demés” (Cabral, 2010a). La “irrupcién” en los centros médicos
de subjetividades que no coinciden con los mandatos institucionales provoca que “frente
a ese sujeto inesperado” no cumplan con su funcion de cuidado 0 que incluso impongan

practicas de exclusion (Carballeda, 2014).
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I11. DERECHOY LENGUAJE: LOQUESEDICEY LO QUE NO SE DICE

Debo hablar en una lengua que no es la mia porque ello sera mas justo,

en un sentido diferente de la palabra justo, en el sentido de justicia,

un sentido que diriamos, sin que por el momento nos paremos demasiado a pensarlo,
ético-politico: es mas justo hablar la lengua de la mayoria,

sobre todo cuando ésta da, por hospitalidad, la palabra al extranjero.

Nos referimos a una ley de la que es dificil decir si es una ley del decoro,

del més fuerte o la ley equitable de la democracia. (Derrida, 1992, p. 130)

Desde mediados del siglo XX se ha desarrollado una corriente que se centra en los
estudios del lenguaje como forma de andlisis de lo social, y a partir de los avances de los
estudios y criticas feministas se ha estudiado su rol dentro del orden sexogenérico
imperante. Se pueden sefialar algunos primeros estudios de la década del 60 en los que se
advierte que el uso del lenguaje responde tanto a factores linglisticos como no

linguisticos, como son los factores sociales, culturales, politicos, econémicos, entre otros.

El derecho es una clase de discurso, en donde el lenguaje, sus reglas, sus usos, son
determinantes dado que mediante a su empleo es que se le da sentido, verdad y falsedad
a lo que acontece alrededor. Un autor que trabajd e investigo sobre el lenguaje y sus reglas
es Wittgenstein, quien en su trabajo “Sobre la certeza” (2009 [1969]) va a hablar de
“creencias” que constituyen un sistema de practicas que rigen nuestras acciones. En
“Investigaciones Filosoficas” (1988) va a hablar sobre los “juegos del lenguaje”,
caracterizando al lenguaje mismo como una practica humana, en la que su empleo y su
propio significado dependerd de su uso, de alli surgira la nocion referida a que “el
significado de una palabra no es otra cosa que su uso” (Withrington, 2012), ese uso que

va a ser empleado para catalogar, para clasificar y para jerarquizar subjetividades.

Este reconocimiento de la definicion del significado en el lenguaje va a ser tomado de
forma critica para demostrar como el empleo de éste posiciona a las subjetividades en
relacién con el grupo que posee el poder. Lakoff (1975) va a sefialar cdmo en esta relacion
de subordinacidn, el “lenguaje del grupo privilegiado” va a ser adoptado por el otro grupo,
incluso con sus conductas no linguisticas. En este sentido la autora va a concluir que los

desequilibrios en el lenguaje son un reflejo de las desigualdades en la vida real, al
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sentenciar que “el modo en que percibimos las cosas del mundo real domina nuestra

manera de expresarnos sobre esas mismas cosas” (Lakoff, 1975, p. 17).

El lenguaje también se convierte en un elemento central en la construccion de la identidad,
entendida como la forma en la que nos presentamos al mundo y como el mundo nos
reconoce como sujetos. En este acto de reconocimiento mediante el lenguaje, es donde
cobra centralidad el derecho como discurso. El derecho es un verdadero campo de disputa,
es el terreno de la legitimacidn del poder estatal, del poder en la sociedad, y a la vez es el
mecanismo para asegurar o no el reconocimiento como sujetos plenos de derechos, la

“posibilidad de existencia social” (Butler, 1997) al poder ser nombradxs.

De esta forma se va a afirmar que la utilizacion de signos para comunicarnos responde a
una matriz ideoldgica que configura nuestra capacidad de interpretar lo que nos rodea
(Gémez, 2020). Por eso, como continuidad y complemento de los estudios feministas del
derecho se debe incorporar también la nocion de campo juridico en el que convergen
diversos factores y donde subyace una pelea de poder, como un campo donde se discute
el monopolio de definir los que es el derecho (Bourdieu, 2000) y ratifica a los
dominadores. En palabras de Bourdieu se advierte la estructuracion de una “division del
trabajo de dominacion simbolica” (2000, p. 172) en el que el canon juridico se presenta

reservado solo para la autoridad.

Lo que se dice y lo que no se dice también esta vinculado con el ver al otrx, “de visibilizar
lo invisible” (Cantore, 2016, 144), a ese otrX con su historia, con su identidad, con su
subjetividad, para poder avanzar en términos de una igualdad real. Benhabib nos habla de
un “otro concreto” en lugar de un “otro generalizado”, en el que se trata de “entender las

necesidades del otro, sus motivaciones, lo que busca y lo que desea” (2006, 183).

Vinculado con el tema que convoca la presente tesis, se advierte cdmo el lenguaje
empleado por el derecho, con ayuda de otras disciplinas como la medicina, ha creado
durante afios determinados tipos de subjetividades. Alli es como, volviendo a los trabajos
de Butler (1997), crea a un sujeto determinado, que terminara siendo en varias ocasiones
objeto o receptor de préacticas represivas, de exclusién y de discriminacion. Es esa

autoridad dada por la ley la que produce una categoria de sujetos (Sabsay, 2011).

Un aspecto para resaltar es que la autoridad y validez que presupone el discurso juridico
suele ser confundida con la verdad en la basqueda de justicia (Entelman, 1982). Por eso

el discurso juridico es un discurso de poder que tiene la “funcidon de regular e inducir las
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conductas sociales en un determinado sentido y bajo la estructuracion del orden
configurado” (Entelman, 1982, p. 93) mediante la identificacion de aquellos que tienen

el poder de producirlo, aquella autoridad que fija las palabras.

Foucault (2014) va a poner el acento en las constantes relaciones de dominacion, en las
que el discurso es un conjunto regular de hechos linglisticos que van a constituir a un
sujeto de conocimiento en el que las practicas judiciales se encuentran como aquellas en
las que emergen nuevas formas de subjetividad. En dicha seleccién o identificacion,
mediante la practica discursiva va a identificar principios de exclusion, de prohibicion,
de separacién y de rechazo. Va a sefialar que el discurso proveniente de alguien
considerado “locx” no puede circular ya que “su palabra es considerada nula y sin valor,
que no tiene ni verdad ni importancia” (Foucault, 2005 p. 16). El discurso como practica
reglada va a estructurar un sistema de exclusion y prohibicién, sobre lo que puede o0 no

puede ser dicho.

Derrida (1992) va a sostener que tanto la justicia como el derecho importan una fuerza

interpretativa y performativa

El momento mismo de fundacion o de institucion (que por otra parte no es nunca
un momento inscrito en el tejido homogéneo de una historia, puesto que lo que
hace es rasgarlo con una decision), la operacion que consiste en fundar, inaugurar,
justificar el derecho, hacer la ley, consistiria en un golpe de fuerza, en una
violencia performativa y por tanto interpretativa que no es justa o injusta, y que
ninguna justicia ni ningan derecho previo y anteriormente fundante, ninguna
fundacion preexistente podria garantizar, contradecir o invalidar por definicién
(Derrida, 1992, p. 139)

Es en definitiva el derecho una fuerza justificada, autorizada, lo que le reconoce la
naturaleza deconstruible porque estd “construido sobre capas textuales interpretables y
transformables (y esto es la historia del derecho, la posible y necesaria transformacion, o
en ocasiones la mejora del derecho), bien porque su ultimo fundamento, por definicion,
no esta fundado” (Derrida, 1992, p.140).

En consecuencia, si se entiende al derecho como un campo de disputa de sentidos, aquello
gue no esta reconocido por éste carece de proteccion y de, en definitiva, reconocimiento;
la falta de apego a lo normado (normal) genera una exclusién que puede ser leida en

términos de ciudadanias, en términos de valoracidn, reconociendo que “existen vidas que
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no se encuentran protegidas por el derecho por no adecuarse a lo que cuenta como una

vida que valga la pena” (Farji Neer, 2012, p. 71).

El reconocer la existencia de un discurso dominante se perfila como un primer paso hacia
el reconocimiento de las singularidades, de las realidades subalternizadas, voces a las que
se les impide hablar, que impiden la creacion de nuevos sistemas y categorias (Wittig,
2006). ElI empleo de conceptos abstractos y universalizantes refuerzan la exclusion de
grupos sociales y subjetividades, dado que se invisibiliza la diferencia e impide el

surgimiento y reconocimiento de las pluralidades (Monte, 2010).

El universal androcéntrico, ese sujeto del discurso historico y productor de discurso ha
provocado el ocultamiento de la existencia de las mujeres cis en la historia®? (y de todo
otro tipo de subjetividades no binarias) y que es el hombre cis el concepto que engloba a
todo ser humano sin reconocer las particularidades, legitimando asi su hegemonia
(Moreno, 1987).

IV. EL CUERPO EN CRISIS

“Igual que el género, la sexualidad es politica” (Rubin, 1989, p. 187).

Asi como se ha construido la justificacion tedrico-juridica de la dominacién
androcéntrica, también se debe sefialar que este sistema sexogenérico no podria haber
triunfado sin la instauracién de una valoracién y clasificacion del cuerpo y del sexo. Es
asi, que un trabajo valioso es el de Laqueur (1990) quien identifica que fue a finales del
siglo XVI11 cuando se consagra un sistema de clasificacién de lo femenino y lo masculino,
desde la diferenciacion biologica; ya no habia un solo sexo, sino que se reconocian dos,
“[1]os o6rganos que habian sido comunes a ambos sexos (...) vinieron a tener su propio

nombre” (p. 275).

22 Un trabajo muy interesante es el realizado por Sandra Ferrer, plasmado en su libro “Mujeres silenciadas
en la Edad Media” que de alguna manera da cuenta de este ocultamiento, para graficarlo extraigo la
siguiente cita: “Es cierto que nos han llegado muy pocas historias sobre mujeres excepcionales en la Edad
Media. Las preguntas claves son: ¢no existieron?, ;no fueron tomadas en consideracién por los cronistas?
Lo que esta claro es que las mujeres no alcanzaron mas cimas sociales porque se las at6 en corto tras la
puerta de su casa. Solo unas pocas se liberaron, dejando un largo camino de sufrimiento (...) Ya lo decia la
propia Cristina de Pizan: “la excelencia o la inferioridad de los seres no residen en sus cuerpos segun el
sexo, sino en la perfeccion de sus conductas y sus virtudes'” (Ferrer, 2023, p. 23).
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El cuerpo, ese plano fisico de la existencia humana, también ha sido resignificado,
despojandose cada vez mas de las definiciones “biologicistas” hacia reconocer que su
valoracion ha respondido también a consensos hegeménicos. El cuerpo, bello o feo, sano
o enfermo, responde también a las ideas importantes de un momento historico. En el
campo de estudios de género y teorias queer y transfeministas, el reconocimiento de los
derechos sexuales como derechos humanos ha sido un primer paso hacia el avance de las
politicas publicas de reconocimiento de la diversidad sexual y de género. Asi, por
ejemplo, Miller va a hacer foco sobre como las normas han funcionado histéricamente
para regular la sexualidad y la construccion social de ésta (2013).
El cuerpo humano ha tenido una historia vinculada a su visibilizacion, pero también a su
ocultamiento. Un cuerpo que pasaria de ser el “templo del alma” a la representacion
misma del pecado hecho carne?®, que no solamente se traducira en el abrazo a la
subordinacion corporal de la mujer de raiz aristotélica (la mujer como macho fallido) sino
que también serdn considerados pecaminosos tanto la sexualidad como la ingesta
exagerada de alimentos; se observan dos pecados: la lujuria y la gula, dos formas que
seglin los medievales intoxican el cuerpo y el alma, junto con la risa?*. En el trabajo de
Le Goff (2005), se puede observar cémo el cristianismo rompe con las concepciones del
cuerpo de la antiguedad. El cuerpo ahora entraifia peligro, el cuerpo debe ser
“domesticado”, asi el autor va a afirmar que
en la Edad Media se despliega el auge urbano y las nuevas estructuras de la ciudad,
centro de produccién (y no solo de consumo), centro de diferenciacion social (el
cuerpo del burgués no es el cuerpo del artesano o del obrero) (Le Goff & Truong,
2005, p. 30).
La diferenciacion social va a fundarse entre diversas categorias en la diferenciacion
corporal, y en base a esa diferencia se estructura un orden politico, econémico, cultural y
social de dominacidn u opresion. Se va a servir tanto del derecho como de la medicina,
se servira tanto de la religion como del arte. Esta concepcion moderna del mundo implica
la estructuracion de un sistema dicotémico, con un sistema de pensamiento dominante.

Como resefia Wittig para graficar las “ensefianzas” de la dominacion, hay dos categorias

23 En la cristiandad de la alta y baja Edad Media la salvacion de las almas pasa por la penitencia corporal
o mortificacion.

24 “La risa franciscana es una excepcion, ya que la risa, en la Edad Media, es desterrada, apartada,
postergada. Esta del lado del demonio” (Le Goff & Truong, 2005, p. 65). Nos recuerda a lo relatado por
Umberto Eco en su magistral novela “El nombre de la rosa”, y la demencial aversion hacia la risa como
gesto atribuible al diablo que arrastra a una abadia a ser testigo de atroces crimenes contra cualquiera que
se anime a leer un libro prohibido atribuido a Aristételes sobre la risa 0 la comedia.
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de sexo, que son bioldgicamente diferentes que marcan consecuencias sociolégicas y una
divisioén “natural” del trabajo familiar (Wittig, 2006). Esta autora va a remarcar que el
sexo es una invencion del sistema heterosexual, sistema que va a crear a “sus
inquisidores”, un sistema normativo, un sistema sanitario, mediante el control de la
produccion “mental” (Wittig, 2006). Una sociedad de la disciplina, fundamentada a través
de la medicina, la educacion y las instituciones, nos da un modelo de cuerpo, que es
manipulado “como foco de fuerzas que hay que hacer utiles y dociles a la vez” (Foucault,
2000, p. 225).

Asi como el cuerpo es un concepto estructurador, la sexualidad también ha sido una forma
de represion de las practicas corporales a lo largo de la historia. Desde la imposicién del
sistema sexo-género, hasta la penalizacion de determinadas manifestaciones. La
prostitucion, la homosexualidad, entre otras, han sido colocadas en el rincon de lo
contrario a la “normalidad”, apareciendo posteriormente otras formas de experiencias
corporales vinculadas al género y la sexualidad como travestis, trans*, entre otrxs. Aln
en estos dias la sexualidad sigue siendo un tema que habilita concepciones y tratos de
criminalizacion cuando aquella no se ajusta a determinados canones, Rubin afirma que
“la sexualidad en las sociedades occidentales ha sido estructurada dentro de un marco
social estrechamente punitivo y se ha visto sujeta a controles formales e informales muy
reales” (1989, p. 133), en el que en la cima se encuentran los heterosexuales casados, que
se ven recompensados al decir de la autora por la “salud mental”, la legalidad, el respeto,
y el reconocimiento de beneficios materiales y apoyo social. A medida que las practicas
se alejan de la cima, van a estar cada vez mas cerca de la sospecha de alguna enfermedad,
se crea una categoria de “victimas faciles que carecen de poder para defenderse y un
aparato preexistente para controlar sus movimientos y restringir sus libertades” (Rubin,
p. 165) con fundamento en la preservacion de la salud y la seguridad. Las conductas
sexuales no heterosexuales van a ser clasificadas por la medicina como “errdneas”, con
una clara influencia de la ideologia sexual popular (Rubin, 1989), como si existiera una
fragilidad patoldgica (Foucault, 2019).

Es en esta construccion en la que el control o disciplinamiento de los cuerpos y las
vivencias de la sexualidad se van a encontrar (o colisionar) con los esquemas médicos.
Recordemos que la medicina como todas las disciplinas cientificas fueron estructuradas
desde una mirada moderna, que reconoce como rasgos esenciales la racionalidad y la
objetividad (Bunge, 2001)
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Para ilustrar como el disciplinamiento sexual y la medicina estan intimamente
relacionadas con un conocimiento androcéntrico, es necesario recordar que, a lo largo de
la historia, por ejemplo, se ha colocado en un principio a la mujer cis en un claro lugar de
diferencia y de inferioridad (recién a mediados del siglo XX se reconoceran a otras
subjetividades como sujetxs politicxs, como agentes de conocimiento y en consecuencia,
como parametros de comparacion; hasta ese entonces todos los estudios solamente
empleaban las categorias hombre s/mujer ). Basta con recordar la definicion que hacia
Aristoteles en su “Historia de los animales” que la “mujer es no més que el hombre
imperfecto”. El determinismo bioldgico va a sentenciar la suerte de las mujeres cis, como
también va a excluir y penalizar a toda identidad que exceda el binomio cis mujer-hombre,
sustentado en gran medida con las teorias darwinianas de la evolucion, que siguen

justificando las ideas y las instituciones de dominacion (Maffia, 2007).

Es en este sentido en el que la medicina no solo va a aparecer con el objetivo de sanar y
prevenir enfermedades, sino también como herramienta de control, de legitimacion
(Menéndez, 2020) y de instalaciones de parametros que definen lo “normal” de lo
“anormal”. El modelo médico hegemodnico se caracteriza por determinados rasgos
intimamente vinculados con la construccién de un conocimiento androcéntrico dominante
y excluyente, los cuales son: “biologismo, individualismo, ahistoricidad, asociabilidad,
mercantilismo, eficacia pragmatica, asimetria, autoritarismo, participacion subordinada y
pasiva del paciente, exclusion del conocimiento del consumidor, legitimacion juridica,
profesionalizacion formalizada, identificacion con la racionalidad cientifica, tendencias

inductivas al consumo médico” (Menéndez, 2020, p. 2).

La medicina en estos tiempos capitalistas se presenta con un marcado perfil mercantilista
e individual (mucho de esto seré puesto en evidencia a través de las multiples estrategias
empleadas por las prepagas y obras sociales en busqueda de evadir la cobertura médica
en cuestion); pero volviendo al analisis, se debe remarcar que el acto médico encierra en
si mismo un acto imbuido con una ideologia, el acto médico es un acto social, el acto
médico es un acto politico. EI mercantilismo de la medicina implica que en definitiva los
sectores mas desventajados, mas débiles, mas vulnerables no podran acceder a

tratamientos de calidad.

Pero vale iniciar con un recorrido sobre las conceptualizaciones que abordaron las
maneras en las que la medicina ha impactado en el reconocimiento de la diversidad de

género y en el avance a intervenciones corporales. Estas, como herederas de los trabajos
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de Foucault y Derrida, y sus continuadores como Butler, Preciado o Kosofsky Sedgwick,
van a afirmar que no existe un original verdadero, no hay una ontologia del género; no
hay mas que construcciones, poniendo en juicio las categorias preestablecidas hacia un

entendimiento de identidades dinamicas y en constante transformacién (Borrillo, 2011).

Borrillo (2011) va a denunciar la tendencia de la sexologia por realizar una taxonomia de
los comportamientos sexuales, creando el concepto de parafilia como aquella conducta
que no encuentra placer en la practica heterosexual “clasica”, y asi seguird una larga lista
de conceptos. Si seguimos la idea de que el cuerpo se ve inmerso en un mundo de
significados, los cuerpos trans* van a transgredir ese mapa de sentidos y, como
consecuencia, la identidad trans* va a ser patologizada Desde la medicina, primero, en el
campo de la sexologia van a aparecer los primeros estudios que intentaban “diagnosticar”
y catalogar las conductas sexuales. En 1886 Krafft — Ebing publica Psychopatia Sexualis,
que se presenta como un primigenio manual de diagnostico psiquiatrico en el que se
encuentran categorias médicas en el que se menciona la existencia de personas que
“querian vivir como miembros del sexo contrario”?. El impacto del trabajo de Krafft —
Ebing sobre el tratamiento de las personas que “sufrian” “desviaciones sexuales”, fue el
de catalogarlas como enfermedades y que, en consecuencia, no debian estar encarceladas,
sino que convenia que fueran asistidas en centros médicos. En 1910, Magnus Hirschfeld
en su estudio “Die intersexuelle Konstitution” va a emplear por primera vez el término
transexual, aunque de forma genérica, englobando en el concepto a transexuales, travestis
y homosexuales, también reconocido por ser uno de los primeros en emplear tratamientos
hormonales y cirugias de modificacion corporal. De alguna manera la transexualidad
como categoria médica vinculada a la construccion corporal medicalizada esta ligada con
el avance de la ciencia en materia de endocrinologia y de cirugia, que fueron abriendo

camino a nuevas técnicas (Farji Neer, 2020b).

En la primera mitad del siglo XX, se avanza en la identificacion entre endocrinologia y

psiquismo, para crear “curas”, siendo Michael Dillon quien desarrolld una “terapia

29 ¢c

hormonal cruzada” “para la correccion de caracteres secundarios, es decir, todos aquello

que no incluyen genitalidad” (Farji Neer, 2020a, p. 76). Los tratamientos experimentales

25 por ejemplo, el Caso 99 en el que sefiala que la sensacién corporal se transforma en el sentido de una
“transmutacion del sexo”: “further degree of development is represented by those cases in which bodily
sensation is also transformed in the sense of a transmutatio sexus”, pudiendo graficar el caso en la siguiente
cita de su paciente: “when I am away alone, it is possible to live for a time more like a woman; But when

the feminine feeling has once gained an entrance, it imperatively demands recognition” (Krafft - Ebing,
2012 [1894]).



38

realizados por Dillon son retomados por el endocrinlogo Harry Benjamin, quien toma
como base las teorias de John Money?® sobre el “sexo psicolégico” para concluir que la
terapéutica ante el transexualismo era la combinacion de cirugia genital y terapia

hormonal.

En 1966 se publica “The Transsexual Phenomenom” de Harry Benjamin, en el que va a
utilizar el término transexual, para referir a situaciones en las que una persona
“experimenta una profunda infelicidad como miembro del sexo (o0 género) al que fue
asignado/a por la estructura anatomica del cuerpo, especialmente los genitales”
(Benjamin, 1999 [1966], p. 11)%, diferenciando a lo que él denomina travestis, quienes
no tendrian una disconformidad con su cuerpo o su genitalidad. Para Benjamin el
transexualismo conlleva no solo “parecer” del sexo opuesto, sino que quieren “ser y
funcionar” como tales, diferenciandolo también de la intersexualidad o del

hermafroditismo.

Se advierte en esta apretada sintesis como el discurso médico-juridico ha sefialado a las
diversidades sexuales como subjetividades patolégicas que debian ser tratadas. En la
tercera edicion del Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales de la
American Psychiatric Association -el DSM I1lI- dentro del apartado de Trastornos
Psicosexuales aparecera el Trastorno de Identidad Sexual. Sera recién en 1994 en el DSM
IV cuando se empleara el término de Trastorno de Identidad de Género, finalizando este

recorrido en 2013 en el DSM V al finalmente nombrarlo como Disforia de Género:

La disforia de género hace referencia al malestar que puede acompafiar a la
incongruencia entre el género experimentado o expresado por un sujeto y el
género asignado. Aunque no todos los sujetos presentardn malestar como
consecuencia de tal incongruencia, muchos presentan malestar si no pueden
acceder a las intervenciones fisicas mediante hormonas y/o cirugias deseadas por

el sujeto. El término actual es méas descriptivo que el anterior término del DSM-

26 Money es identificado como quien “crea” el concepto de género como oposicion a la de sexo, para
demostrar que este puede ser modificado mediante tratamiento de hormonas y cirugia en nifios intersexuales
con “genitales indeterminados” conforme una idea reguladora preexistente del cuerpo: o el cuerpo es
femenino o es masculino; por eso es importante recordar que en la idea de Money “[e]l género es ante todo
un concepto necesario para la aparicion y desarrollo de un conjunto de técnicas de
normalizacion/transformacion de la vida: la fotografia de los “desviados sexuales”, la identificacion celular,
el analisis y el tratamiento hormonales” (Preciado, 2009, p. 22)

27 «“The transsexual (TS) male or female is deeply unhappy as a member of the sex (or gender) to which he

or she was assigned by the anatomical structure of the body, particularly the genitals” (Benjamin, 1999
[1966], p. 11).
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IV, de trastorno de identidad de género, y se centra en la disforia como problema
clinico, y no en la identidad per se. (American Psychiatric Association, 2014, p.
451).

La Organizacion Mundial de la Salud en la 11 revision de la Clasificacion Internacional
de Enfermedades finalmente dejard de considerarlo como un trastorno y lo catalogara
como “discordancia de género” dentro de la categoria de “Condiciones relacionadas con
la salud sexual” definiéndola como aquella que “se caracteriza por una marcada y
persistente discordancia entre el género experimentado de la persona y el sexo
asignado”?®. Asimismo, es importante sefialar la mencion de la necesidad de lo que llaman
la “transicion” entre el cuerpo asignado al nacer y con el que se identifican, lo que pone
en evidencia el rol que cumplen los diversos tratamientos médicos para alcanzar esa

readecuacion. En dicho documento se establece que:

se caracteriza por una discordancia marcada y persistente entre el género
experimentado por la persona y el sexo asignado, lo que a menudo conduce a un
deseo de “transicion’ para vivir y ser aceptada como una persona del género
experimentado, ya sea por medio de un tratamiento hormonal, intervencion
quirdrgica u otros servicios de salud, para que el cuerpo pueda alinearse, tanto
como lo desee y en la medida de lo posible, con el género experimentado (OMS,

2024, Apartado “HA60 Discordancia de género en la adolescencia o adultez”).

Se advierte a lo largo de los diversos trabajos la identificacion de un verdadero
disciplinamiento medico de los cuerpos (Saldivia Menajovsky, 2017), como también el
notorio control que ha tenido la psiquiatria?®. Por ello desde las militancias, el hecho de
que las experiencias trans* dejen de ser consideradas como un trastorno y una patologia,
tiene el valor de devolverle la libertad identitaria a quienes se les impedia tenerla de forma
libre. Reconocer sus cuerpos e identidades, la posibilidad de construccidn de su identidad,

es la manera de devolverles la condicion de sujetos de derechos que por afios les han sido

28 https://icd.who.int/browse/2024-01/mms/es#411470068

29 “Despatologizar, entonces, significa mucho més que retirar la transexualidad del DSM-V y el CIE-10.
Significa disputar el férreo control que la psiquiatria ha ejercido y ejerce sobre las identidades trans, y
contrarrestar sus efectos. Significa recobrar la historia antes de los tiempos de la medicalizacion, y construir
su posibilidad en el presente. Significa afirmar radicalmente el derecho de las personas a decidir sobre sus
cuerpos —incluso a decidir modificarlos— y denunciar las violaciones a los derechos humanos que tienen
lugar, hoy mismo, en el marco de la regulacidn estatal de ese derecho. Significa enfrentar ese orden
diagnéstico del mundo que cada dia impone su perspectiva de género, sus normas, su nomenclatura, sus
procedimientos de inclusidn, sus fronteras y sus exclusiones” (Cabral, 2010b, parr.10).
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quitados por no corresponder a las categorias “aceptadas” en el sistema sexo-género

hegemaonico (Cabral, 2010c; Butler , 2006; Saldivia Menajovsky, 2017).

Sin embargo, en este sistema de disciplinamiento, la biomedicina va a estar intimamente
vinculada con la nocién de consumo, en la que el acceso a la salud ya no es entendido
como un fin social sino como una demanda de adquisicion de servicios, lo que va a,
nuevamente, impactar de manera negativa en los colectivos méas vulnerables de la
sociedad, quienes no podran costear los altos costos de los tratamientos, pues “el eje esta

puesto en la creacion de mercados” (Bianchi, 2014, p. 239).

Esta medicalizacion, o biomedicalizacion, ha dejado de estar centrada en las mujeres cis
y se ha ampliado hacia los hombres cis, los nifios, la mejora del cuerpo y la llamada
biomedicina (Conrad, 2007). La medicalizacion se produce en lo considerado “anormal”,
en lo que podemos encontrar las categorias del alcoholismo, trastornos mentales,
adicciones, trastornos alimentarios, opciones de sexo y genero, disfunciones sexuales,
discapacidades en el aprendizaje, etc. (Quadrelli, 2015). Todas estas categorias, estan
vinculadas con construcciones sociales que se comparan con lo esperado, con la conducta

prevista, con el rendimiento buscado, con el placer permitido.

La biomedicalizacion es un término basado en el concepto foucaultiano de biopoder, con
claras connotaciones al control y la vigilancia, en el que las tecnologias de la medicina ya
no se limitan al tratamiento de una enfermedad, sino que constituyen una forma de gestion
(administracion) de cuerpos y vidas como dispositivos de poder (Clarke, Shim, Mamo,
Fosket, & Fishman, 2003)®. La medicina se ve intervenida por la mercantilizacion con
un cada vez mas importante poder en manos de farmacéuticas y empresas de seguros de
salud, erosionando a la misma autoridad médica (Conrad, 2007). La biomedicina
administra cuerpos e identidades, “[l]a biologia ha dejado de ser destino: es materia

cognoscible, mutable y modificable a escala molecular” (Farji Neer, 2019, p. 7).

30 segun Ixs autorxs citados, la biomedicalizacion se constituye de cinco procesos: 1. Cambios politicos-
econémicos (transformaciones en las estructuras de poder, de los sistemas de salud y de las regulaciones a
la industria de la medicina); 2. Un renovado énfasis en la salud, el riesgo y la vigilancia biomédica; 3. La
tecnocientizacion de la medicina; 4. Transformaciéon en la produccion, distribucion y consumo de
conocimientos biomédicos; y, 5. Transformaciones de cuerpos e identidades. Texto original:
“Biomedicalization is co-constituted through five central (and overlapping) processes: major political
economic shifts; a new focus on health and risk and surveillance bio- medicines; the technoscientization of
bio- medicine; transformations of the production, distribution, and consumption of biomedical knowledges;
and transformations of bodies and identities” (Clarke, Shim, Mamo, Fosket, & Fishman, 2003, p. 166)
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De alli que, para poder ilustrar el impacto de la judicializacion de los cuerpos, es
imprescindible partir de que el sexo continua siendo un “tecnologia de dominacién
heterosocial” (Preciado, 2020, p. 51) que se imprime fuertemente en las practicas
médicas. Estas practicas van a emplear al discurso juridico, en especial al punitivo, para
obstaculizar el acceso; y luego, emplearan el discurso econdémico-sanitario con el mismo

fin.

Ese auge de la biomedicalizacion dentro de este esquema capitalista refuerza el gobierno
sobre la produccion de subjetividades, que es lo que Preciado va a llamar régimen
farmacopornografico (2021), en el que la ciencia no solo explica la realidad, sino que
también la crea; y crea entidades que incorporan a la tecnologia®!,

El género y el cuerpo, asi como son depositarios de todo un mundo de simbolos y
significados; también pueden ser construidos, moldeados y transformados mediante el
empleo de la biomedicina. La biologia hoy ya no es determinante, ha dejado de ser
destino; lo bioldgico hoy es maleable, transformable, hay una prostética del género, una

tecnologia de la vida (Haraway, 1995; Preciado, 2020).

Hoy, el mandato estético por pertenecer a una categoria delimitada, o como forma de
activismo y denuncia, refuerza esta idea de que no hay una ontologia del cuerpo. El cuerpo
es texto, el cuerpo se escribe; y el género, como construccién socio cultural performa,
otorga una estética que marca la forma de habitar el mundo (Preciado, 2022) que ha
obligado a su reconocimiento desde las instituciones, primero desde una mirada de
derechos humanos vinculadas a la no discriminacion y respeto de su dignidad, hacia el
pleno reconocimiento de las diversas formas de vivir la identidad y de habitar el mundo

en termino de ciudadanias.

V. A MODO DE CIERRE

A lo largo del presente capitulo se han identificado y desarrollado conceptos claves para
entender y analizar los discursos impresos en las sentencias judiciales seleccionadas. Las

nociones de cuerpo, sexo y género han sido puestas en debate desde diversas corrientes

31 “E] cuerpo individual funciona como extension de las tecnologias globales de comunicacién” (Preciado,
2021, p. 38)
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que han intentado desenmascarar y denunciar un sistema cisheteronormativo que oprime

y excluye subjetividades.

Asimismo, se ha planteado cdmo desde diversas posturas feministas o transfeministas, las
instituciones pertenecientes al derecho y a la medicina se han construido como brazos que
posibilitan el despliegue de dicho sistema: el acto judicial como acto politico, el acto
médico como acto politico. Ambos actos constituyen herramientas tanto de opresion o de
rebelion, de exclusion o de reconocimiento. Las tecnologias llevan a una nueva

configuracién de lo social y, en definitiva, de lo humano.

En el siguiente capitulo se abordara cémo la irrupcion de los derechos humanos en el
plano global ha contribuido en el reconocimiento de derechos para aquellos sectores de
la poblacion que habian sido acallados histéricamente. Asimismo, se desarrollara la
influencia de los estandares de los organismos internacionales, que tendran impacto en
las agendas publicas para lo que luego fue la sancidn de la LIG y su aplicacién de parte

de los poderes judiciales de la Argentina.
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CAPITULO 2

LOS DERECHOS SEXUALES Y EL RECONOCIMIENTO DE LAS
DIVERSIDADES

“La arquitectura corporal es politica”
(Preciado P. B., 2020, p. 57)

El reconocimiento de derechos del colectivo LGBTTIQ ha sido una historia plagada de
estigmatizacion, violencia y sufrimiento, no solo para acceder a servicios de salud sino
también para obtener medidas de accion positiva que garanticen el acceso a un empleo;
pues, previamente se tuvo que transitar un largo camino para la
despenalizacion/criminalizacion de las identidades no hegemonicas y la persecucion

policial hacia travestis y trans por el solo hecho de ser.

Este capitulo se centrard en el recorrido en el ambito juridico hacia el reconocimiento de
los derechos sexuales y de identidad de género, en particular, hacia la consagracion de la
LIG. Para ello, se realiza una resefia del transitar judicial desde la criminalizacion de las
identidades trans*, hacia el paulatino reconocimiento en términos de ejercicio de
ciudadania de las modificaciones en los asientos de los Registros Civiles y el acceso a
practicas médicas quirargicas de modificacion corporal. También, se destacard la
importancia que han tenido los avances internacionales en materia de derechos humanos,
ya sea desde decisiones de tribunales internacionales como la recepcion en tratados
internacionales, mediante una elaboracion de estdndares de lucha contra la
discriminacion, la desigualdad estructural y la importancia del disefio de politicas

publicas.

Asi como vimos que a principios del siglo XX se registraron las primeras practicas de
hormonizacion y de cirugias de modificacion corporal, en la Argentina el transito hacia
su reconocimiento legal fue mucho mas tardio. En los primeros afios se da cuenta de su
practica clandestina, ante las denegatorias judiciales de obtencidn de autorizacion judicial
para realizarlas. En especial se fundaba esta denegatoria en la prohibicion expresa que
establecia la Ley 17.132 de Ejercicio de la Medicina de 1967 que en su articulo 20 inc.
18 prohibia “practicar intervenciones que provoquen la esterilizacion sin que exista

indicacion terapéutica perfectamente determinada y sin haber agotado todos los recursos
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conservadores de los drganos reproductores”; impidiendo con ello que se practicasen las

cirugias de reasignacion genital pues estas implicaban la esterilizacion del paciente.

Seré recién en 1994 cuando se autorice por primera vez la realizacion de una cirugia ante
un caso de “pseudohermafroditismo femenino masculinizante”. La Camara 1° de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Nicolas tuvo que resolver la peticion de una
persona que requeria la anulaciéon de la partida de nacimiento en la que habia sido
inscripta con nombre y sexo masculino (a pesar de haber nacido con ambigliedad genital)

y la autorizacion para la realizacion de una intervencion quirdrgica de adecuacion genital.
En una parte de la argumentacion para admitir la demanda, la Camara va a sefialar que

La ponderacion del problema en todas sus implicancias motiva el convencimiento
de que corresponde atender la peticion de definir la identidad. Y maés
especificamente la identidad sexual para que la asignacion documental se asocie
con el sexo sicoldgico social que al par cuenta con la aproximacion del
seudohermafroditismo. El sujeto pretende la determinacion de su sexo y no puede
sino admitirse que alude, en el &mbito de los derechos de la persona, a un aspecto
indudablemente tutela (Camara 1a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San
Nicolas, “L., J. C.”, LLBA1994, 871, AR/JUR/1040/1994, 11/08/1994).

Para fundar la decision van a emplear los tratados internacionales de derechos humanos,
concluyendo que la intervencion médica “no se trata de una operacion mutilante de

variacion del sexo, sino de remocion de una mixtura confusa”.

Este fallo sera el que emplearén en adelante muchos tribunales para autorizar las practicas
quirdrgicas previo a la sancién de la LIG, con un dato comun: la decision, mas que un
reconocimiento de derechos se fundaba en términos de “piedad” ante el “sufrimiento” de

quien reclamaba:

cuando los tratamientos de construccion corporal trans comenzaron a ser
realizados en un marco de semi legalidad en base a las autorizaciones judiciales,
se dio paso de una nocion de peligro social a una de riesgo individual, centrado

en el riesgo de suicidio (Farji Neer, 20204, p. 103).

De alguna manera, la argumentacion judicial era méas bien una argumentacion compasiva,

o lo que Fassin llama “argumentacion patética” (2003).
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Un dato no menor es que justamente en 1994 en la Argentina se reforma la Constitucion
Nacional, incorporando con rango constitucional diversos tratados internacionales de
derechos humanos®. Con ello empieza una nueva etapa de reconocimiento y ampliacion
de derechos, como también una marcada influencia de las sentencias y opiniones de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los Derechos Humanos van a traer consigo una nueva forma de interpretar y de aplicar
las normas, incorporando principios que le son comunes a todos los tratados y
convenciones y que van a tener un gran peso al momento de la recepcién de los derechos
de las diversidades sexuales y de género. Podemos identificar como principios fuertes de
los derechos humanos: el principio de autonomia de la persona, el principio de
inviolabilidad de la personay el principio de dignidad de la persona. Estos tres conjugados
son los que van a servir de base para la construccion de todo el marco normativo que se

ha de aplicar en las causas judiciales en estudio.

Como ensefiara Nino (2012), la nocion de autonomia personal proviene de una
concepcion liberal de las personas, en las que funciona como un limite ante la injerencia
arbitraria del Estado, por lo que la intervencion estatal no puede limitar ni coartar la
libertad de eleccion en cuanto a los proyectos de vida, con una Unica salvedad: que no

dafie a terceros:

siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcién de
ideales de excelencia humana, el Estado no debe interferir en esa eleccion o
adopcion, limitandose a disefiar instituciones que faciliten la persecucién
individual de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada
uno sustente impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal persecucion
(Nino, 2012, p. 204 - 205).

32 E] articulo 75 Inc. 22 de la CN establece que: “La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara”.
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Este principio gira entonces en torno a dos puntos: uno vinculado al limite estatal; y, otro,
a una serie de acciones que debe desplegar para garantizar la realizacion individual de las
personas, por lo que, solo se admitiran medidas de tipo “paternalistas” cuando estas
promuevan la libertad de eleccion de los planes de vida (Faerman, 2011). De alguna
manera es deber del Estado garantizar el acceso a esos bienes que permiten la eleccion y
materializacion de los planes de vida (Nino, 2012). En otras palabras, el ejercicio de los
derechos sexuales, su aparicion en la escena internacional y luego nacional de la mano de
los derechos humanos ha permitido reconocer a nuevos sujetos juridicos con capacidad

de creacion y vivencia de sus sexualidades (Litardo, 2011).

l. DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO COMO DERECHO
FUNDAMENTAL.

I. 1. Lajurisprudencia en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Todo el camino hacia el reconocimiento esta signado de exclusiones, de miradas
estigmatizantes, de apelaciones a lo “cientifico” para denegar y silenciar la palabra. En
Europa sera recien en el 2002 que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
va a considerar que la negativa del gobierno britanico a reconocer legalmente las
identidades sexuales y autorizar el cambio registral en los documentos de identidad como
una intromision injustificada a la vida privada reconocida en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Puntualmente en el caso Christine Goodwin c. Reino
Unido® dijo:

[L]a esencia misma de la Convencion [Europea de Derechos Humanos] es el
respeto por la dignidad y la libertad humana. En particular, bajo el articulo 8 de la
Convencidn, el concepto de autonomia personal es un principio relevante que
subyace a la interpretacion de las garantias, brindando proteccion al d&mbito
personal de cada individuo, incluido el derecho a determinar detalles sobre su
identidad como seres humanos individuales [...]. El goce pleno del derecho de las

personas transexuales al desarrollo personal y a la seguridad fisica y moral en el

33 TEDH, Christine Goodwin V. The United Kingdom, 11/07/2002,
https://repositorio.mpd.gov.ar/documentos/Christine Goodwin v. The United Kingdom.pdf
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mismo sentido que el resto de los individuos no puede ser considerada una
cuestion de controversia en el siglo XXI [...]. En resumen, resulta insostenible la
situacion en la que se encuentran las personas trans operadas, quienes viven en

una zona intermedia, sin pertenecer a un género o al otro (cfr. parr. 90).

La nocidn de autonomia personal es central en la resolucion del caso por parte del tribunal
de Estrasburgo, entendida como factor esencial en la construccion de la identidad, de los
proyectos de vida y en el poder conformar una familia. Este concepto se va a reiterar en
el caso “A.P., Gargon and Nicot v. Francia”®* del 2016, diciendo que “elementos tales
como identidad de género o identidad, nombre, orientacion y vida sexual entran en la
esfera personal protegida por el articulo 8 del Convenio” (parr. 93), reforzando el
reconocimiento de la autonomia y la inviolabilidad de la intimidad, como dos caras de
una misma moneda. Asimismo, va a avanzar denunciando las practicas de control a través
de la exigencia de la esterilizacion previa para lograr el reconocimiento de la identidad

de género:

condicionar el reconocimiento de la identidad de género de una persona transexual
a una cirugia o tratamiento de esterilizacion — o cirugia o tratamiento que muy
probablemente resulten en esterilizacion — al que no desean someterse, equivale a
condicionar el ejercicio de su derecho al respeto de su vida privada en virtud del
articulo 8 de la Convencidn, a que renuncien al ejercicio pleno de su derecho al

respeto de su integridad fisica (parr. 134).

I. 2. La conformacion de un corpus iuris internacional/interamericano.

En materia del reconocimiento a la identidad de género, las construcciones juridicas se
han centrado en diversos aspectos que confluyen para su garantia, debiéndose reconocer
un entramado en el que tanto el desarrollo del derecho y principio de la igualdad han ido
de la mano con el de no discriminacion. También se han puesto en marcha acciones
positivas vinculadas con el derecho al acceso integral a los servicios de salud y a la
registracion conforme a la identidad autopercibida. Como se puede observar, el derecho
a la identidad de género se aprecia como un derecho multifocal, transversal, en el que

para su pleno ejercicio es necesaria la implementacion de politicas pablicas inclusivas y

34 TEDH, A.P., Garcon and Nicot v. Francia, 16/04/2016, https://repositorio.mpd.gov.ar/documentos/A.P.,
Garcon and Nicot v. Francia.pdf
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de practicas médicas. De alli la centralidad que cobra el analisis interseccional (Crenshaw,
2012), pues permite ver como un sujeto estd inmerso en multiples estructuras de opresion
que son simultaneas; asimismo, es necesario avanzar sobre el reconocimiento de sectores
de la poblacion en situacion de vulnerabilidad, quienes ya sea por razones fisicas, de
género, raza, cultura, clase, padecen de obstaculos para acceder tanto a los servicios

publicos como a la justicia®.

. 2.a. El reconocimiento internacional.

Ha sido materia de preocupacion de los organismos internacionales de derechos humanos
la proteccién y garantia de los derechos de los sectores vulnerables. Es asi como a lo largo
de la década del 90 se adoptd el término vulnerabilidad, proveniente de los estudios de
catastrofes naturales o climaticas para emplearlo al andlisis de la poblacion. El desarrollo
del concepto de vulnerabilidad va unido a una clara critica a la concepcion liberal de
igualdad (Fineman, 2008), reconociendo que no basta la igualdad formal ante la ley, sino
que, dado el sistema capitalista que nos gobierna, surgen como necesarias politicas de
igualacion, de garantia del acceso a posibilidades a grupos que de otra manera no lo

lograrian.

Un ejemplo de ello es el desembarco de los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales (mas conocidos como los DESCA), la construccion de un corpus iuris
especializado en materia de mujeres, nifiez, migrantes, discapacidad y recientemente
adultos mayores. Este avance en el ambito internacional refuerza la idea de garantizar un
plus de proteccion de grupos que presentan, ya sea por practicas sociales, culturales y/o

econdmicas, desventajas para la cobertura y goce de sus derechos.

La Organizacion de Naciones Unidas ha reconocido que las personas LGBTTIQ son
blanco de asesinatos, violencia sexual y de genero, tortura, detenciones arbitrarias,

discriminacion en el empleo, la salud y educacion (Alto Comisionado de las Naciones

35 “Intersectionality is an analytic sensibility, a way of thinking about identity and its relationship to power.
Originally articulated on behalf of black women, the term brought to light the invisibility of many
constituents within groups that claim them as members, but often fail to represent them. Intersectional
erasures are not exclusive to black women. People of color within LGBTQ movements; girls of color in the
fight against the school-to-prison pipeline; women within immigration movements; trans women within
feminist movements; and people with disabilities fighting police abuse — all face vulnerabilities that reflect
the intersections of racism, sexism, class oppression, transphobia, able-ism and more. Intersectionality has
given many advocates a way to frame their circumstances and to fight for their visibility and inclusion”
(Crenshaw, 2015, parr. 8).
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Unidas para los Refugiados - ACNUR, 2012). Asimismo, se ha detectado que el solo
hecho de poseer una identidad transgénero coloca a las personas en situaciones de riesgo,
y de sufrir maltiples discriminaciones (ONU, 2011).

Es importante resaltar que en 1994 el Comité de Derechos Humanos tuvo oportunidad de
expedirse sobre la obligacion de los Estados de proteger a las personas por razon de su
orientacion sexual y de no imponer categorias de discriminacion irrazonables y contrarias
a los derechos humanos en el caso Toonen v. Australia. El caso surge a partir del reclamo
que hiciera Toonen en 1991 en contra de las leyes que criminalizaban las relaciones
sexuales entre hombres adultxs, una de las razones que esbozaron las autoridades de
Tasmania para el mantenimiento de dichas normar era la salud publica al sostener que

propagaban el VIH y el SIDA. ElI Comité terminara sefialando que:

En cuanto al argumento de salud publica de las autoridades de Tasmania, el
Comité sefiala que la criminalizacion de las practicas homosexuales no puede
considerarse un medio razonable o una medida proporcionada para lograr el
objetivo de prevenir la propagacion del SIDA/VIH. ElI Gobierno de Australia
observa que las leyes que criminalizan la actividad homosexual tienden a
obstaculizar los programas de salud publica "al llevar a la clandestinidad a muchas
de las personas en riesgo de infeccion™. Por lo tanto, la criminalizacion de la
actividad homosexual parece ir en contra de la implementacién de programas
educativos efectivos en relacion con la prevencion del VIH/SIDA. En segundo
lugar, el Comité sefiala que no se ha demostrado ninguna conexion entre la
continuacion de la criminalizacion de la actividad homosexual y el control
efectivo de la propagacién del virus del VIH/SIDA (Toonen v. Australia, 1994,
parr. 8.5)%.

En este caso se van a sentar criterios que seran reiterados por el Comité, en especial sobre

los siguientes puntos:

36 Texto original en inglés: “As far as the public health argument of the Tasmanian authorities is concerned,
the Committee notes that the criminalization of homosexual practices cannot be considered a reasonable
means or proportionate measure to achieve the aim of preventing the spread of AIDS/HIV. The Australian
Government observes that statutes criminalizing homosexual activity tend to impede public health
programmes "by driving underground many of the people at the risk of infection". Criminalization of
homosexual activity thus would appear to run counter to the implementation of effective education
programmes in respect of the HIVV/AIDS prevention. Secondly, the Committee notes that no link has been
shown between the continued criminalization of homosexual activity and the effective control of the spread
of the HIV/AIDS virus” (Toonen v. Australia, 1994, parr. 8.5)
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- La criminalizacion de las practicas homosexuales: como violatorio del derecho a
la intimidad consagrado en los arts. 12 de la DUDH, 17 PIDCP; y la proteccion
contra detenciones arbitrarias receptado en los arts. 9 de la DUDH y PIDCP

- Obstaculizacion al acceso a servicios de salud.

- El test de razonabilidad de categorias de discriminacion: la proteccién contra la
discriminacion es receptado por multiples instrumentos internacionales pudiendo
destacar los articulos 2 de la DUDH, del PIDESC y de la CDN.

El articulo 2 de la DUDH dice que “toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta declaracion”, por lo tanto, las personas LGBTTIQ tienen los mismos
derechos y la misma proteccion ante el derecho internacional de derechos humanos en
base a los principios de igualdad y no discriminacién. Dicha afirmacion ha sido sostenida
por el Comité de Derechos Humanos en la Observacion General N° 18 del PIDCP del 10

de noviembre de 19809:

“discriminacién", tal como se emplea en el Pacto [de Derechos Civiles y
Politicos], debe entenderse referido a toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo,
el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o
social, la posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y
que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas (1989, parr. 7).

En ese fragmento “otra condicion social” puede vincularse con la categoria género, y en
consecuencia la proteccién de la categoria identidad de género. Si bien de forma expresa
los tratados no mencionan la proteccion contra la discriminacion y la igualdad en razén a
la identidad de género, la ampliacion en la definicion y en el universo a proteger ha
permitido desarrollar estandares de proteccion y la exhortacion a los Estados de la
implementacion de politicas de accion positiva. Se puede observar como la nocion de
igualdad ha ido mutando desde una idea formal, hacia la nocion de redistribucién
mediante la intervencién estatal; es el salto de la igualdad formal hacia la igualdad
material o real, vinculada ésta con el desarrollo integral de la persona y el acceso a

posibilidades reales de ejercicio de derechos.
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A nivel internacional se ha aceptado la practica de la elaboracion de pautas o “principios”
que sirven de guia para la aplicacién e interpretacién de normas, que son denominadas
como soft law. Es decir, no tienen fuerza vinculante, pero su reconocimiento, al ser
extendido, cobra peso y preponderancia al momento de la interpretacion. Es asi que en
2007 se publican los “Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion de la Legislacion
Internacional de Derechos Humanos en relacién con la Orientacion Sexual y la Identidad
de Género” (2007), producto del trabajo de un grupo de expertxs que elaboraron
estandares legales que los Estados deben cumplir. Se presenta como el primer documento
internacional especifico en la materia, y ha importado un verdadero avance hacia el
desarrollo de legislacion de proteccion y reconocimiento de las personas LGBTTIQ.% El
Principio 3 consagra el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, aspecto
que se completa con el reconocimiento al derecho a la autodeterminacion, dignidad y
libertad.

Siguiendo dentro del ambito internacional es importante destacar que el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha creado en el 2016 el mandato de Experto
Independiente sobre la proteccion contra la violencia y discriminacion por motivos de
identidad de género u orientacion sexual (2016). Los Gltimos informes si bien dan cuenta
de jovenes legislaciones en algunos paises, no deja de advertir con preocupacion que se

observa un

auge repentino de los lideres politicos y grupos religiosos ultraconservadores que
utilizan sus plataformas para promover la intolerancia, deshumanizar a las
personas por motivos de orientacion sexual, identidad de género o expresion de
género y fomentar el estigma y la intolerancia entre sus partidarios (Consejo de
Derechos Humanos, ONU, 2018, parr. 38).

Dentro de lo que ha llamado “las practicas de exclusion” basadas en la denominada
“ideologia de género” ha resaltado que “[pJara que todas las personas puedan disfrutar de
los derechos humanos es preciso oponerse al mundo de absolutos que propugnan las

narrativas antigénero” (Consejo de Derechos Humanos, ONU, 2021, parr. 13).

37 Principio N° 1. B. El derecho al disfrute universal de los derechos humanos, Los Estados “Modificaran
toda legislacién, incluido el derecho penal, a fin de asegurar su compatibilidad con el disfrute universal de
todos los derechos humanos”.
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A nivel internacional se observa con preocupacion los avances de sectores conservadores
que buscan obstruir el avance de legislaciones y politicas inclusivas, como también la
proliferacion de conflictos armados que también se presentan como escenarios en los que

la comunidad LGBTTIQ es uno de los sectores mas afectados.

Como obligaciones genéricas a cargo de los estados, la ONU ha identificado al menos
cinco (Oficina del Alto Comisionado, ONU, 2012), las que deben servir como pautas de

actuacion:

Proteger a las personas contra la violencia homofdbica y transfobica
Prevenir la tortura y los tratos crueles, inhumanos y degradantes
Despenalizar la homosexualidad

Prohibir la discriminacién basada en la orientacion sexual y la identidad de género

o B~ D P

Respetar la libertad de expresion, de asociacion y de reunién pacifica

Como se puede advertir, la preocupacion es reciente, con una dispar recepcion entre los
Estados. Sin embargo, derechos tales como la vida, la libertad de expresion, la igualdad
y la no discriminacion, aparecen en practicamente todos los instrumentos internacionales
de derechos humanos, constituyendo esto un ndcleo duro que, en principio, no admitiria
un acuerdo en contrario (el potencial se emplea dado el escenario actual no solo nacional
sino internacional que viene poniendo en crisis la vigencia de los mas elementales
derechos). No obstante, no se puede cerrar este apartado sin referenciar que existen
posturas criticas en torno a los estandares universales que denuncian un marcado
pensamiento masculino, dado que aquellos que tienen mayor primacia silencian las
experiencias de mujeres y de identidades no binarias, al no explicitar las discriminaciones
en base al género (Charlesworth & Chinkin, 2017). También se ha sefialado la existencia
de una “jerarquia sexual subyacente” en la redaccion de las normas de derechos humanos,
en el que se plasma una concesion de “modelos y ejercicios tradicionales de
maternidad/paternidad y familia” (Monte & Gavernet, 2015, p. 52) que si no son
“reinterpretados” desde los tribunales internacionales y organismos especializados,
solamente pueden servir para reforzar la exclusion. De alli la importancia de los informes
elaborados por areas especializadas que parten de estudios empiricos sobre la existencia

de derechos y su efectivizacion en los diversos paises.
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I. 2.b. Sobre la importancia del Corpus luris de Derechos Humanos

Como puede observarse, el desarrollo de un Corpus luris internacional en materia de
derecho a la identidad y a la diversidad de género y sexual resulta de vital importancia.
Si bien se ha realizado un recorrido breve, se advierte como, a traves de organismos
internacionales de derechos humanos, se han reconfigurado las nociones de libertad,

igualdad y se han creado otros como el de vulnerabilidad.

La responsabilidad del Estado no solo por accion, sino también por omision ha calado
fuerte en los sistemas normativos nacionales impulsando reformas legislativas. En
Argentina muchos de estos estandares fueron receptados en las leyes de matrimonio
igualitario®, de salud mental®, el Cddigo Civil y Comercial®, la ley de interrupcion
voluntaria del embarazo*! y claro esté, la ley de identidad de género*?. Cada uno de estos
casos han sido verdaderos hitos legislativos, pero, como se analizara en los apartados que
siguen, no necesariamente han sido acompafiados por una readecuacion de practicas
(judiciales, médicas, empresariales) ni por politicas publicas que asignen presupuestos de

calidad para la efectivizacion de derechos.

1. A MODO DE CIERRE

En este capitulo se ha podido resaltar la importancia que ha tenido la irrupcién de los
Derechos Humanos a nivel internacional como una herramienta que intenta dar
proteccion a sectores de la sociedad histéricamente relegados y oprimidos. Es asi, que si
bien el derecho ha servido como instrumento de sometimiento también ha sido un

instrumento de proteccion y de reconocimiento.

Desde la creacion de estandares interpretativos en el que nociones como dignidad

humana, autonomia personal, igualdad tienen un protagonismo central; se han creado

38 Ley 26.618 (2010) “Matrimonio Civil” que en su articulo 1° decia: “(...) El matrimonio tendr los
mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo
(...).”

39 Ley 26.657 (2010) “Derecho a la Proteccién de la Salud Mental” que incorpora el modelo social de
discapacidad al definir a la salud mental en su articulo 3° como: “(...) un proceso determinado por
componentes histéricos, socio-econdémicos, culturales, biol6gicos y psicolégicos, cuya preservacion y
mejoramiento implica una dindmica de construccion social vinculada a la concrecion de los derechos
humanos y sociales de toda persona (...)".

40 ey 26.994 (2014).

41 Ley 27.610 (2021) “Acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo”.

42 1 ey 26.743 (2012) “Establécese el derecho a la identidad de género de las personas”.
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normas que robustecen y otorgan derechos. Es cierto que los avances legislativos no
siempre son acompafiados ni con asignaciones presupuestaria sin con cambios de
préacticas, pero ya el hecho de estar explicitado en una norma no resulta menor. El
desarrollo de una nocién de vulnerabilidad para el disefio de politicas inclusivas son
respuestas normativas ante las falencias del sistema liberal capitalista actual. Y, es
justamente dentro de dicho esquema en el que fue concebida la LI1G, cuya importancia y

efectos seran analizados el siguiente capitulo.

En el siguiente capitulo, analizaremos el impacto de la LIG en Argentina, su importancia
como hito histérico y legislativo para la ampliacion de derechos, lo que permitird contar

con mas herramientas de andlisis para los casos seleccionados.
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CAPITULO 3

LA LEY DE IDENTIDAD DE GENERO Y EL SISTEMA DE SALUD
ARGENTINO

En este capitulo se analizaran los aspectos centrales de La Ley 26.743 de Identidad de
Género que permitirdn contextualizar el marco normativo vigente en el que las decisiones
judiciales seleccionadas deberdn encuadrarse. Una caracteristica de esta ley es que es el
resultado de afios de luchas por el reconocimiento de la personalidad juridica de aquellas
personas que no se identifican con el género que se les asignd al nacer. Otro dato no

menos importante es que en el Congreso Nacional habian sido ingresados 4 proyectos de
ley:

1. Proyecto de ley 1736-D-2009, Tramite Parlamentario N° 29, Fecha 16/04/2009.
Presentado por la Diputada Augsburger. Este proyecto presentaba varias
dificultades, en especial la exigencia de “prueba fehaciente” de la “disonancia entre
el sexo y el nombre” (articulo 8), lo cual presenta un verdadero problema cuando
justamente de lo que se trata es el reconocimiento del género autopercibido como

vivencia interna.

2. Proyecto de ley 7243-D-2010, Tramite Parlamentario N° 146, Fecha 01/10/2010.
Presentado por la diputada Giudici. Al igual que el proyecto anterior hace referencia
a la necesidad de probar entre la “disociacion entre su identidad bioldgica y de

género” (art. 3 inc. 2).

3. Proyecto de ley 7644-D-2010, Tramite Parlamentario N° 157, Fecha 19/10/2010.
Presentado ante la Camara por la diputada Di Tullio, pero cuyo texto fue elaborado
por la Federacion Argentina de Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans (FALGBT) y
la Asociacion de Travestis, Transexuales y Transgéneros de Argentina. Si bien su
texto es mucho mas acorde al reconocimiento de las diversidades, en su art. 2 para
acceder a la rectificacion registral exige que la persona se haya “expresado” de
“forma publica, estable y permanente pertenecer a un género diferente”, lo cual trae
serios problemas para definir cada uno de esos requisitos. Asimismo, en el articulo
7 se advierte que se piensa al género en términos binarios para la correccién del

padron electoral ya sea como masculino o femenino.
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4. Proyecto de ley 8126-D-2010, Tramite Parlamentario N° 170, Fecha 10/11/2010.
Presentado ante la Camara por la diputada Conti, cuya iniciativa y texto original
son de la Comunidad Homosexual Argentina (CHA), Asociacién de Lucha por la
Identidad Travesti y Transexual (ALITT) y Movimiento Antidiscriminatorio de
Liberacion (MAL) y diversas ONGs. De los cuatro proyectos es el que mas
derechos reconoce y es el que sirvio de base para el texto final; por lo que los
articulos que la componen son el producto de una verdadera construccion colectiva

integrada por activistas, militantes referentes trans* y organizaciones LGBTTIQ.
Litardo, al referirse al impacto de la ley, afirma que

[aJun cuando las identidades se expresen binariamente (masculino o femenino),
el hallazgo politico — legal del texto es, sin duda, exponer que la nocion de
masculinidad y femeneidad son categorias politicas antes que ontologismos. Una
y otra son efectos de las relaciones de poder y de las construcciones normativas
que se instalan dentro de un sistema sociosexual. Para las instituciones del Estado,
la genitalidad deja de ser el destino del cuerpo que lo porta. En efecto, la ley
desactiva los determinismos psicoldgicos y el naturalismo corporal e identitario,
que sirvio como fundamento para colonizar las corporalidades diversas (Litardo,
2013, p. 251).

Finalmente, el 9 mayo de 2012 se sancionaba esta ley de vanguardia, que vino a
descriminalizar y a despatologizar a las identidades diversas, como también a regular
politicas sanitarias para el acceso a terapias e intervenciones de modificacion corporal y
a la rectificacion registral para que los documentos coincidieran con la identidad

autopercibida.

I. UNA LEY DE VANGUARDIA

Esta ley es considerada pionera a nivel mundial, sirviendo como antecedentes a las leyes
de Dinamarca*® (2014) y de Malta (2015). A lo largo de su articulado hay dos ejes

principales:

43 La Ley N° 752 elimina la exigencia de requisitos médicos para el cambio de inscripcion, siendo este un
tramite netamente administrativo.
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- El cambio registral del nombre y del marcador de género mediante un tramite
administrativo ante el Registro Civil y de la Capacidad de las Personas que
corresponda. Pero con independencia de la realizacion de dicho trdmite, se
reconoce el derecho de respetar la identidad autopercibida como una
manifestacion de la dignidad de la persona (arts. 3, 4, 6 y 12).

- Otroeje es el de la gratuidad de los procedimientos medicos que fueran solicitados
(art. 11), y la inclusiéon de las intervenciones médicas en el Plan Médico

Obligatorio en caso de que la persona cuente con obra social o seguro de medicina
prepaga.

Un testimonio clave para dar cuenta de lo que significo la sancidn de esta ley es lo que
sefiala la activista y fundadora del Archivo de la Memoria Trans, Maria Belén Correa en

una nota publicada en el diario Pagina 12 al decir:

Para las personas trans, para nosotras la democracia comienza a partir de la Ley
de identidad de género, cuando el Estado deja de tener politicas de persecucion
para tener politicas de inclusion y en ese tiempo puedo votar o ser internada o
enterrada con mi nombre. Nosotras no tenemos 40 afios de democracia (Carrete,
2023, parr.1).

Esta ley, si bien comparte puntos en comun con leyes similares de otras partes del mundo
en cuanto a la rectificacion registral, lo cierto es que es una ley de vanguardia dado que
es la primera que no exige que la persona se encuentre transitando por un tratamiento
hormonal ni haberse realizado una cirugia, reconociendo concretamente a todas las
identidades y no solamente a las binarias. Deja de lado los criterios médicos en cuanto a
asignacion del sexo-genero (Farji Neer, 2019), hacia una comprension amplia de las

vivencias corporales.

El impacto que tuvo en cuanto al habitar los espacios publicos, a reclamar por sus
derechos por afios negados fue uno de los claros efectos que esta normativa trajo y que
ha sido relevado en diversos trabajos de investigacion (Radi y Pecheny, 2008), habiendo
facilitado el “el incremento en la visibilidad y la aceptacion social” (ATTTA; Fundacion

Huésped, 2014, p. 12).

El articulo 2 de la LIG nos da una definicion de identidad de género:
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Se entiende por identidad de género a la vivencia interna e individual del género
tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo.
Esto puede involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a
través de medios farmacoldgicos, quirargicos o de otra indole, siempre que ello
sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la
vestimenta, el modo de hablar y los modales.

En esta definicion se encierran afios de militancias, porque finalmente se demuestra que
el derecho a la identidad no se conforma solamente con el dato bioldgico en torno al
cuerpo con el que una persona nace. La identidad se construye dia a dia, en la formay el
lugar que ocupamos en el mundo, en el cdmo se quiere ser vistx y reconocidx; aspectos
que no deben depender ni del sexo asignado al nacer en los certificados médicos y en los
registros civiles, ni depender de diagndsticos médicos ni judiciales (Litardo, 2018c¢). Es
una construccion autébnoma, libre, que se expresa tanto desde la vestimenta, la forma de
hablar, el pronombre que identifica; e implica del otro lado el respeto y el reconocimiento.
Se puede afirmar que el derecho a la identidad de género, asi como ha sido regulado en
la Argentina, es un derecho social (Litardo, 2022), dado que conlleva un deber de

adopcion de politicas pablicas para su concrecion y materializacion*.

No es casual que lo primero que regula la ley es la rectificacion registral del sexo, nombre
de pila e imagen cuando estos no coincidan con el género autopercibido (art. 4), porque
si bien la identidad es una construccién individual, no es menos cierto que para el ejercicio
de derechos y lograr la proteccion estatal es necesario poseer lo que se llama identidad
civil, como un aspecto del reconocimiento de la personalidad juridica, por un lado, y para
el ejercicio de la ciudadania por el otro. En otras palabras, para materializar el ejercicio
de otros derechos primero se debe reconocer la personalidad juridica de la persona como

primer paso en el transito hacia un verdadero ejercicio pleno de derechos.

La identidad civil es la manera como el Estado nos individualiza como sujetos, por ello
es que se suelen utilizar cualidades para identificar como son la nacionalidad,

sexo/género, domicilio, entre otras. Es verdad que no refleja aquel aspecto dinamico de

44 Articulo 13 de la LIG: “Toda norma, reglamentacion o procedimiento debera respetar el derecho humano
a la identidad de género de las personas. Ninguna norma, reglamentacion o procedimiento podra limitar,
restringir, excluir o suprimir el ejercicio del derecho a la identidad de género de las personas, debiendo
interpretarse y aplicarse las normas siempre a favor del acceso al mismo”.
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lo que es el proceso de elaboracion de la identidad personal, pero su objetivo es
estandarizar informacion para el uso estatal; sin embargo, para que la identidad civil
realmente tenga sentido debe guardar relacion con la identidad personal (Barbosa
Moreira, 2012), caso contrario se torna obsoleta. Por ejemplo, el uso en ocasion de

realizar un viaje al exterior, acceder a instituciones educativas, emitir voto, etc.

Se ha disefiado un sistema sencillo en el que solamente se exigen tres requisitos (art. 4):
a. acreditar la edad minima de dieciocho (18) afios de edad, b. presentar ante el Registro
Nacional de las Personas una solicitud manifestando encontrarse amparada por la
presente ley, requiriendo la rectificacion registral de la partida de nacimiento y el nuevo
documento nacional de identidad correspondiente, conservandose el nimero original; v,
c. expresar el nuevo nombre de pila elegido con el que solicita inscribirse. Aclarando que
“[e]n ninglin caso sera requisito acreditar intervencion quirdrgica por reasignacion genital

total o parcial, ni acreditar terapias hormonales u otro tratamiento psicol6gico o médico”.

De algunos antecedentes jurisprudenciales previos al reconocimiento normativo de la
identidad de género se destaca una sentencia dictada por el Juzgado en lo Contencioso
Administrativo y Tributario N° 13 del afio 2010 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
en el que se sefiala la complejidad del ejercicio de los derechos vinculados con la
identidad, y a pesar que el cambio de sexo no se encontraba legislado como una de las
razones que habilitaba el cambio de nombre, no era posible desoir lo peticionado ni

mucho menos supeditarlo al sometimiento de una cirugia, resaltando el siguiente parrafo:

la identidad sexual de las personas excede ampliamente lo bioldgico, por lo que
no pareceria apropiado condicionar una solicitud de cambio de sexo registral a la
realizacién de una intervencién quirdrgica en tanto ésta no hubiera sido solicitada.
Ello por cuanto, supeditar la aceptacion del pedido de la actora al sometimiento a
una no deseada operacion de ese tipo, implicaria en los hechos colocarla en la
paradojica disyuntiva de someterse a una mutilacion fisica—que conlleva ni mas
ni menos que la esterilizacion— para poder lograr reparar la mutilacion
institucional o juridica que importa la identificacién estatal con una identidad de
género diversa a la que posee (S., D. A. ¢. G.C.B.A, 2010)

Incluso en caso de personas menores a los 18 afios se evita la innecesaria injerencia
judicial pues la solicitud puede ser solicitada por el NNA con sus representantes legales

de conformidad con la nocion de capacidad progresiva e interés superior del nifio (art. 5).
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Judicializdndose Unicamente en caso de negativa o falta de consentimiento de alguno de

los adultos.

Este aspecto de desjudicializacion y despatologizacién ha sido un punto de inflexion y de
diferencia con otras legislaciones extranjeras que exigen diagnosticos médicos para
realizar el cambio de inscripcion. Un buen recurso es el de la pagina web de la Asociacion
Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex (ILGA), que en un mapa
interactivo uno puede tener un mapeo general (su Gltima actualizacion es de mayo del
2024) sobre la actualidad de leyes o reglamentos que establecen los procedimientos para
cambiar nombre y el marcado de género en los documentos. La consulta arroja los
siguientes nimeros sobre la situacion de dichas legislaciones de Estados miembros de la
ONU:

Solo 24 paises reconocen a la identidad de género con base a la autopercepcion

- En 18 paises estan disponibles los marcadores de género no binario

En al menos 18 paises se requiere cirugia o esterilizacion

Y, en al menos 21 paises se requiere diagnostico

El marcador de género binario también es otra forma de recortar la libertad y establecer
control estatal hacia la administracion de identidades, por eso en el 2021 en Argentina se
publica el decreto N° 476/2021 que readecua el sistema de registro y de identificacion
personal conforme a la LIG, reconociendo identidades no binarias incorporando el
marcador “X” en el Documento Nacional de Identidad (DNI). Este ultimo paso ha
permitido que quien lo desee pueda afirmar su género desde el reconocimiento estatal,
que posibilita “que esa experiencia de vida pueda desarrollarse sin sometimientos o

restricciones que invaliden su autonomia como sujeto” (Litardo, 2018a, p. 9).
La LIG en su articulo 11 consagra el derecho al libre desarrollo personal al decir que:

Todas las personas mayores de dieciocho (18) afios de edad podran, conforme al
articulo 1° de la presente ley y a fin de garantizar el goce de su salud integral,
acceder a intervenciones quirdrgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales
hormonales para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de
género autopercibida, sin necesidad de requerir autorizacion judicial o
administrativa. Para el acceso a los tratamientos integrales hormonales, no sera
necesario acreditar la voluntad en la intervencion quirdrgica de reasignacion

genital total o parcial. En ambos casos se requerird, inicamente, el consentimiento
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informado de la persona. (...) Los efectores del sistema publico de salud, ya sean
estatales, privados o del subsistema de obras sociales, deberan garantizar en forma
permanente los derechos que esta ley reconoce. Todas las prestaciones de salud
contempladas en el presente articulo quedan incluidas en el Plan Médico
Obligatorio, o el que lo reemplace, conforme lo reglamente la autoridad de

aplicacion.

El concepto de salud integral no esta con una intencion patologizante, sino en sintonia
con lo establecido por la Organizacion Mundial de la Salud: como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades. Y, es conforme a dicha concepcion que se inscriben las prestaciones de
salud a las que hace referencia el articulo, dado que no se exige ningun diagnostico de
trastorno de identidad sexual, disforia de género u otros términos empleados en el campo
médico. Se afirma que el acceso a los servicios de salud y a los tratamientos forman parte
del ejercicio del derecho a la identidad, y no, de un diagnéstico médico (Litardo, 2018b).

Este articulo fue reglamentado, por el Decreto Reglamentario 903/2015% y la Resolucion
3159/2019% donde se especifican diversas terapias que también reciben la cobertura
regulada en la LIG. La enumeracion es meramente enunciativa, a los efectos de la
cobertura total al ser incorporadas en el Programa Medico Obligatorio (PMO), el cual
establece las prestaciones basicas e imprescindibles que deben garantizar tanto las obras

sociales como las entidades de medicina prepaga.

45 Anexo 1 — Reglamentacion del articulo 11: “Se entiende por intervenciones quirtrgicas totales y parciales
a las cirugias que ayuden a adecuar el cuerpo a la identidad de género autopercibida. Las mismas
comprenden: Mastoplastia de aumento, Mastectomia, gluteoplastia de aumento, Orquiectomia, Penectomia,
Vaginoplastia, Clitoroplastia, Vulvoplastia, Anexohisterectomia, Vaginectomia, Metoidioplastia,
Escrotoplastia y Faloplastia con protesis peneana, resultando la presente enumeracion de cardcter
meramente enunciativo y no taxativo. Se entiende por tratamientos hormonales integrales a aquellos que
tienen por finalidad cambiar los caracteres secundarios que responden al sexo gonadal, promoviendo que
la imagen se adecue al género autopercibido”.

46 Articulo 1° “Incorpérese en el punto 7 apartado 3 del Anexo I de la Resolucion N° 201/02 del entonces
Ministerio de Salud, sus ampliatorias y modificatorias, que forma parte integrante del PROGRAMA
MEDICO OBLIGATORIO (PMO), Acetato de ciproterona, Testosterona gel, 17R-estradiol gel, Valerato
de estradiol, Espironolactona, Undecanoato de testosterona y triptorelina, con cobertura al CIEN POR
CIENTO 100% para los pacientes bajo tratamientos hormonales integrales que tienen por finalidad cambiar
los caracteres secundarios que responden al sexo gonadal para adecuacion de la imagen al género
autopercibido”. Articulo 2° “Incorporese en los Anexos I1'y 1V de la Resolucion N° 201/02 del entonces
Ministerio de Salud sus ampliatorias y modificatorias, los siguientes principios activos, formas
farmacéuticas y presentaciones que a continuacion se detallan: Acetato de ciproterona 50 mg, Testosterona
gel 1%, Undecanoato de testosterona 1000 mg, triptorelina 3,75 mg y triptorelina 11,25 mg”.
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Se advierte entonces que la desjudicializacion es la otra cara de una moneda en la que el
tratamiento médico es un derecho fundamental (Saldivia Menajovsky, 2017) en el pleno
ejercicio de las ciudadanias de las personas del colectivo LGBTIQ; es por ello que se
piensa en el surgimiento de un nuevo tipo de relacién entre el derecho y la salud. Ademas,
es acorde a una nocion que entiende que el género no solo es performativo (Butler, 2020),
sino que es prostético, es plastico y que asi como se construye y se repite un rol en la
sociedad también se puede modificar mediante el uso de la tecnologia el cuerpo para que
sea acorde a la propia percepcion de la vivencia corporal (Preciado, 2021), dado que “el
género no solo es una construccién social en la teoria, sino que, literalmente, puede ser

construido a través de la intervencion humana” (Saldivia Menajovsky, 2017, p. 42).

La Observacion General N° 20 del Comité de seguimiento del Pacto Internacional de

Derechos Econdémicos Sociales y Culturales sefiala que se

ha constatado periodicamente que la discriminacién contra algunos grupos
subsiste, es omnipresente, esta fuertemente arraigada en el comportamiento y la
organizacion de la sociedad y a menudo implica actos de discriminacién indirecta
0 no cuestionada. Esta discriminacion sistémica puede consistir en normas legales,
politicas, practicas o actitudes culturales predominantes en el sector publico o
privado que generan desventajas comparativas para algunos grupos y privilegios
para otros (2009).

Il. El sistema de salud argentino: Un acercamiento al régimen juridico de las

prepagas y las Obras Sociales

Antes de avanzar es importante ademas comprender cOmo esta estructurado el sistema de

salud en Argentina.

El sistema de salud argentino se ha construido en base a tres pilares (Cetrangolo &
Goldschmit, 2018):

a. El subsistema de salud publico de caracter universal que garantiza el acceso al
servicio de salud a todos los habitantes del pais;
b. EIl subsistema de seguridad social (obras sociales) que otorga cobertura a todas

aquellas personas que se encuentren en relacion de dependencia (registrada) o los
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que se encuentren inscriptos en el Régimen Simplificado para Pequefios
Contribuyentes (méas conocido como Monotributo);
c. El subsistema de salud privado de cobertura voluntaria para quienes decidan

pagarlo (prepagas).

Esta estructura cuenta con legislaciones diversas provenientes no solamente del
legislativo nacional, sino también de cada una de las provincias; por lo que el intentar
abordar en especifico cada legislacion no alcanzaria para un apartado de un capitulo de
este trabajo. Es por eso que a los efectos de ilustrar la complejidad del sistema se ha
optado por exponer la legislacion nacional, entendiendo que en las jurisdicciones
provinciales los principales aspectos del sistema se replican.

Dentro de las instituciones de seguridad social, estas se dividen en: el Programa de
Asistencia Médica Integral (PAMI), dependiente del Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados (INSSJP); las veinticuatro Obras Sociales
Provinciales (OSPr), y las aproximadamente trescientas Obras Sociales Nacionales
(OSN), dependientes de la Superintendencia de Servicios de Salud (SSS) (Maceira,
2020); entre las OSN se encuentran desde las provenientes de la administracion nacional,

poder judicial, fuerzas de seguridad y armadas, y provenientes de los sindicatos.

Una obra social®’ no tiene un espiritu empresarial como las prepagas, las obras sociales
se caracterizan por tener una asociacion obligatoria, por lo que, el afiliadx no ha tenido
opcidn. Estas suelen depender del Estado (nacional, provincial o municipal) o de
sindicatos, y su constitucion se caracteriza por ser solidaria y se basa en la equidad, por
ello se las reconoce como un instituto de seguridad social, una definicion que puede servir

como recurso para clarificar es la que las define como

organizaciones de la seguridad social, financiadas mediante el aporte y
contribucion obligatorios de trabajadores y empleadores (respectivamente),
sujetas a contralor estatal e integradas al Sistema Nacional del Seguro de Salud,
cuyos fines son la prestacion de servicio de salud y sociales a los beneficiarios,
los que tienen opcidn de elegir afiliarse a la entidad que le ha de prestar esos

servicios (Garay, 1977, p. 83),

47 Las Obras Sociales nacionales estan reguladas por las leyes 23.660 (De obras sociales) y la 23.661
(Sistema Nacional del Seguro de Salud). Asimismo, se reconocen 24 obras sociales provinciales que provee
cada provincia, las cuales no estan reguladas por la 23.661 ni tampoco se encuentran obligadas a cumplir
con el PMO, dependiendo de la adhesion que hagan las legislaturas provinciales de las leyes nacionales.
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entendiendo a la seguridad social como el

conjunto de principios y normas formales y materiales internas e internacionales
que, basados en valores de ética social, regulan la cobertura de las necesidades
emergentes de las contingencias de diversa naturaleza a que puede estar expuesta
una personay el grupo familiar a su cargo, desde el seno materno hasta su muerte
(Chirinos, 2005, p. 29).

Mientras que a una prepaga se la puede definir conforme lo prevé el art. 2 de la Ley
26.682 que establece el marco regulatorio, como:

toda persona fisica o juridica, cualquiera sea el tipo, figura juridica y
denominacién que adopten cuyo objeto consista en brindar prestaciones de
prevencion, proteccion, tratamiento y rehabilitacion de la salud humana a los
usuarios, a través de una modalidad de asociacion voluntaria mediante sistemas
pagos de adhesion, ya sea en efectores propios o a través de terceros vinculados o

contratados al efecto, sea por contratacion individual o corporativa.

En general las empresas de cobertura de medicina prepaga suelen prestar mas y mejores
coberturas, pero ello implica el pago de cuotas mas elevadas. La base de contar con una
prepaga es que el asociado cuente con la seguridad de contar con la asistencia médica en
los momentos que los requiera. No obstante, a su origen contractual y econdmico, estas
empresas deben responder ademas a un fin altimo, y es el de asegurar el acceso al servicio

de salud conforme a la normativa que las regula.

Un sistema de aseguramiento social en salud se caracteriza segiin Maceira (2001) por los
siguientes aspectos: a. una tendencia a ampliar la cobertura no solamente a los
trabajadores formales sino también a poblaciones desprotegidas; b. sustentabilidad
financiera generalmente proveniente de los aportes que realizan los trabajadores; ¢. mayor
acceso y equidad mediante transferencias de fondos entre seguro social y atencién
publica; d. asignacion eficiente de recursos; v, e. distribucion de los costos y riesgos de

atencion.

Las entidades de medicina prepaga administran recursos asignandolos a cada paciente
segun el plan de cobertura contratado, contando con una red de prestadores de salud
previamente seleccionados, con una logica similar al del sistema de seguros: “el riesgo

de enfermar debiera tratarse de manera analoga a la cobertura de un siniestro: el usuario
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paga una primay en caso de enfermedad la empresa restituye en forma total o parcial el
gasto que demanda la atencion” (De Lellis, 2004, p. 63). De este modo, quien contrata
este “seguro” es equiparado a un consumidor pues firma un contrato con clausulas
preestablecidas no sujetas a negociacion, para luego abonar periédicamente una suma que

le garantiza la eventual cobertura ante la necesidad.

No obstante, en el sistema econdmico imperante, el cuidado de la salud se ha convertido
en otro elemento sometido a las fuerzas del mercado (Quadrelli, 2015) en el que la
persona usuaria se convierte en un/x consumidor/x rigiendo entonces las leyes de la
economia capitalista por sobre la proteccion real de la salud. Conceptos como el de
proteccion financiera en salud, ponen el foco en la capacidad del Estado de gestionar
recursos para que el sistema sanitario no empobrezca a la poblacion, pero conforme
avanzan las crisis econdmicas este fragil sistema muestra sus fallas, achicando el

porcentaje de personas que sustentan el sistema (Maceira & Espinola, 2017).

El problema que presenta el disefio del sistema de salud argentino es que genera
inequidades, pues al haber una alta diversificacion de regimenes regulatorios y la falta de
un marco regulatorio comun hace que surjan diferencias notables en torno a los niveles
de cobertura; incluso la heterogeneidad de realidades econémicas entre provincias
también impacta en la capacidad de cobertura de salud afectando a aquellas regiones con

menor capacidad econémica (Maceira, 2018).

I11. A MODO DE CIERRE

En este capitulo se identificaron los elementos centrales de la LIG, los que permitiran
comprender las lineas argumentales de las sentencias seleccionadas como también
contextualizar la situacion de la cobertura de las préacticas medicas en los términos del art.

11 de la mencionada normativa.

Asimismo, se describio la complejidad del sistema de salud argentino, con una alta
dispersion en materia regulatoria, en la que cada pilar del sistema se rige por principios y
objetivos diversos. Incluso se reconocid, por un lado, la fragilidad del sistema de
seguridad social y por el otro, el sistema de medicina prepaga atravesado con una légica
mercantilista. Ambos marcos normativos van a ser confrontados en los casos que a

continuacion se analizaran.
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CAPITULO 4
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En el presente capitulo se trabajara el analisis de las sentencias judiciales seleccionadas.
Mediante la construccién de categorias de analisis se intentara visibilizar cémo el derecho
a través de las normas crea, amplia o restringe derecho, y, en consecuencia, delimita las
formas aceptadas e inaceptadas de vivenciar las corporalidades. Para ello, se retomaran

las herramientas tedricas desarrolladas en los capitulos anteriores.

l. LA MUESTRA

La muestra incluy6 sentencias judiciales tanto federales como provinciales dictadas entre
los afios 2012 (afio de sancién de la LIG) y 2022. De dicha busqueda se seleccionaron 24
casos de acuerdo con los criterios de inclusion. A continuacion, se presenta la

organizacion de la muestra en funcion de la variable cronoldgica y geografica:

I. 1. Los casos segun los afios

Total de casos 24

ANO CANTIDAD DE CASOS
2016
2017
2018
2019
2020
2021
2022

O (WO N

En cuanto al factor tiempo se observa un aumento progresivo en términos de
judicializacion del acceso a las practicas médico farmacoldgicas con posterioridad a la
entrada en vigencia de la LIG, es mas, es muy marcado en los afios 2021 y 2022,
evidenciandose una baja en el 2020. Ello podria responder a que se tratd del afio en el que
tanto en la Argentina como en el mundo se encontraban vigentes medidas de aislamiento

preventivo producto de la pandemia del Covid 19, lo que generd una merma en la

48 El 19 de marzo de 2020 el presidente de la Argentina Alberto Fernandez dicta el Decreto DNU 297/2020
se establecid el aislamiento social, preventivo y obligatorio (ASPO), que fue prorrogandose sucesivamente
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actividad judicial, donde solamente se habilitaba la instancia para casos de extrema

urgencia.

I. 2. Los casos segun el aspecto geografico

REGION CANTIDAD DE CASOS

=
o

CABA
CORDOBA
GRAL. ROCA.
LA PLATA
MENDOZA
PARANA

RIO NEGRO
ROSARIO
SALTA

SAN JUAN
SAN MARTIN

I G R

En cuanto al factor regional —territorial también se advierten diferenciales visibles, siendo
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con independencia del fuero, la que lidera en

cuanto a la judicializacion de casos, seguida por las ciudades de Cérdoba y Rosario.

I. 3. Unidades de analisis

De la busqueda realizada surgieron 24 sentencias analizables conforme a las palabras
claves: salud, identidad de género, obra social y medicina prepaga. Se optd por estos
términos de busqueda para acotar los resultados a aquellas sentencias en los que la
controversia entre salud e identidad de género estuviera vinculada con obras sociales o
con empresas de medicina prepaga. De esta forma quedaron afuera desde reclamos para
el acceso a tratamientos o cirugias en el ambito de la salud publica, como aquellos en los
que se judicializaba la rectificacion registral.

Es importante destacar que el estudio de la jurisprudencia es un area en gran medida
relegada en la Argentina, aspecto que se advierte ante la falta de sistemas confiables de
publicacién de sentencias, tal como se mencion6 anteriormente. EI mayor nimero de las

sentencias dictadas a lo largo y ancho del pais se mantienen inéditas, sin mayor publicidad

hasta el 31 de diciembre de 2021. En el articulo 2 estableci6 que las personas debian abstenerse de concurrir
a sus lugares de trabajo, entre otras restricciones, para evitar la proliferacion del Coronavirus-Covid 19.
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que la del conocimiento de las partes involucradas. El sistema que se ha escogido para la

cita de las sentencias empleadas es el que consigna en primer término al tribunal que dicta

la decisidn, las partes, tipo de proceso (Toller, 2015).

Las sentencias seleccionadas son las siguientes:

1.

10.

11.

Juzgado de 1a Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial de 6a Nominacion de
Rosario, “X., S. c. IAPOS s/ recurso de amparo”, TR LALEY
AR/JUR/107842/2016, del 20-X-2016.

Camara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala I, “L. S. S. ¢/ OSDE | amparo
Ley 16.986”, MJ-JU-M-105283-AR | MJJ105283, del 01-VI-2017.

CCC Sala 2, Rosario, “S., S. vs. Instituto Autarquico Provincial de Obra Social
(IAPQOS) s. Recurso de amparo - Legajo de copias”, Rubinzal Online; 21-
02862082-6/1 RC J 6791/17, del 31-VI111-2017.

Juzgado Civil y Comercial Federal N° 10, “P. ¢/Obra Social de la Union del
Personal Civil de la Nacion y otro s/amparo de salud”, causa N° 10037/2017, del
02-V-2018.

5* CCCMPT, Mendoza, “G., M. vs. Obra Social de Empleados PuUblicos
(Mendoza - OSEP) s. Accion de amparo”, Rubinzal Online; 252534/53463, RC J
7260/18, del 07-V-2018.

Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro, “E. A. ¢/ U.P.C.N. |
amparo (c) s/ apelacion”, MJ-JU-M-113821-AR | MJJ113821, del 12-V11-2018.
Juzgado en lo Contencioso administrativo y Tributario Nro. 20 de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, “F., T. (R.F.) c. Obra Social de la Ciudad de Buenos
Aires (OBSBA) s/ amparo — salud, medicamentos y tratamientos”, TR LALEY
AR/JUR/48044/2018, del 17-1X-2018.

Juzg. CC Fed. N° 4; “P., S. V. vs. Asociacion Mutual Sancor Salud s. Amparo de
salud”, Rubinzal Online; 5625/2017 RC J 11103/18, del 02-X-2018.

Juzgado de Familia Nro. 3 de San Juan, “F., P. J. y O., M. C. s/ autorizacion
judicial”, TR LALEY AR/JUR/15742/2019, del 12-11-2019.

Cémara Federal de Apelaciones de General Roca, “D. L. c. Obra Social de los
Empleados de Comercio (OSECAC) s/ prestaciones quirdrgicas s/ inc de
apelacion”, TR LALEY AR/JUR/27362/2019, del 15-V111-2019.

Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario Nro. 11 de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, “P. M. ¢. Obra Social de Buenos Aires (OBSBA) s/



12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.
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Amparo — salud - medicamentos y tratamientos”, TR LALEY
AR/JUR/27361/2019, del 20-V111-2019.

Cam. Fed. Apel. Sala 2, Salta, “G. M. vs. Programa de Atencion Médica Integral
(PAMI) s. Amparo Ley 16986, Rubinzal Online; RC J 5262/20, del 28-V11-2020.
Juzgado de Familia Nro. 1 de Trelew, “X, X c. Instituto de Seguridad Social y
Seguros s/ accion de amparo”, TR LALEY AR/JUR/147300/2021, del 07-1X-
2021.

Camara Federal de Apelaciones de Parand, “C., A. E. c. Obra Social de la
Universidad Nacional de Entre Rios s/ Amparo Ley 16.986”, TR LALEY
AR/JUR/163771/2021, del 18-X-2021.

Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala III, “P., J.
O. c. OSDE s/sumarisimo de salud”, TR LALEY AR/JUR/161573/2021, del 18-
X-2021.

Juzgado Federal N°1. Coérdoba, “B.F. ¢/ SIPSSA s/Afiliaciones”, causa N°
7328/2021, del 27-X-2021.

Juzg. CC 51* Nom., Cérdoba, “A., M. S. y otro vs. Organizacion de Servicios
Directos Empresarios (OSDE)”, Rubinzal Online; RC J 8329/21, del 29-X-2021.
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala III, “Z., C.
L. c. Galeno Argentina S.A. s/ sumarisimo de salud”, TR LALEY
AR/JUR/176768/2021, del 09-X1-2021.

Céamara Federal de Apelaciones de Rosario, Sala B, “L. A. ¢/ Obra Social de
Viajantes y Vendedores de la Rep. Argentina | amparo contra actos de
particulares”, MJ-JU-M-136647-AR | MJJ136647, del 08-1V-2022.

Camara Federal de Apelaciones de San Martin, Sala II, “B. E. F. ¢/ INSSJP-
PAMI”, MJ-JU-M-136794-AR | MJJ136794, del 06-1VV-2022.

Juzgado en lo Contencioso administrativo y Tributario Nro. 23 de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, “H., C. M. c. Obra Social de la Ciudad Autéonoma de
Buenos Aires s/ Amparo - Salud - Medicamentos y tratamientos”, TR LALEY
AR/JUR/65445/2022, 24-V-2022.

Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala II, “V. H.
c. GALENO Argentina SA s/Amparo de salud’, TR LALEY
AR/JUR/90222/2022, del 07-V11-2022.
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23. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala II, “G.M.
¢. OSDE s/Sumarisimo de salud”, TR LALEY AR/JUR/112749/2022, 25-VIlII-
2022.

24. Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires N° 23, “H. C. M. ¢/ Obra Social de la Ciudad Autéonoma de
Buenos Aires | amparo — salud medicamentos y tratamientos”, MJ-JU-M-138653-
AR | MJJ138653, del 15-1X-2022.

1. RESGUARDOS ETICOS
Tal y como se explicitd, las unidades analisis han sido recolectadas a traves de bases de
datos de acceso publico (algunas por suscripcion), por lo que la anonimizacion de las
partes intervinientes ya ha sido realizado de forma previa por las Editoriales u organismos

encargados de difusion.

I1l.  ANALISIS: JUDICIALIZANDO IDENTIDADES

I11. 1. La judicializacion de la salud y el impacto de las sentencias de tribunales

internacionales de derechos humanos.

Antes de exponer el analisis de las sentencias, resulta pertinente adelantar dos aspectos

en torno a las mismas y al objeto de estudio:

I11. 1.a. Judicializacion de la salud.

Se advierte que en la mayoria de los casos se ha hecho lugar a las demandas iniciadas
para lograr algln tipo de respuesta de parte de las Obras Sociales o Prepagas, 1o que no
puede traducirse como un logro; pues justamente la LIG lo que buscaba era evitar la
judicializacion y la patologizacion de las experiencias trans. Se puede advertir en los
casos analizados que las empresas encargadas de otorgar seguros de salud utilizan como
estrategia la denegacion inicial, para luego judicializar.

La judicializacion de la salud es un fendmeno que no escapa de la agenda publica, al
punto tal que en noviembre de 2022 el Ministerio de Salud de la Nacion dicta la
Resolucidn 1781/22 con el que colocan en cabeza de las prepagas el deber de informar en
el "Registro Nacional de Juicios de Amparos en Salud contra Entidades de Medicina

Prepaga” cualquier accion judicial iniciada contra ellas.
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Segun el informe para el segundo semestre de 2022 de Indicadores de condiciones de vida
de los hogares en 31 aglomerados urbanos, surge que el 66,6% de la poblacién cuenta con
la cobertura de una obra social, prepaga, mutual o servicio de emergencia (INDEC, 2023).
De este niUmero hay que desagregar que segun los ultimos datos relevado a agosto de
2022 “14.892.254 personas cuentan con cobertura de OSN (31,6%), 7.178.589 de OSP
(15,2%), 5.188.599 del PAMI (11,0%) y 19.921.618 poseen Cobertura Publica Exclusiva
(42,2%)” (Secretaria de Equidad en Salud. Ministerio de Salud de la Nacion, 2023, p. 10).
Una pregunta que surge es ¢cuantas personas judicializan y cuantas se mantienen en
silencio?, no existen muchos trabajos de investigacion que traten el tema de la
judicializacion de la salud para el logro de cobertura de tratamientos. Algunos autores
sostienen que quienes suelen optar por el reclamo judicial provienen de sectores de
ingresos medio o altos, mientras que aquellos sectores con escasos recursos no suelen

judicializar (Zunino & Luzuriaga, 2024).

I11.1.b. Impacto de las sentencias y Opiniones Consultivas de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en las decisiones judiciales.

Otro aspecto que ha sido identificado en la mayoria de las sentencias analizadas es la
referencia a los estandares empleados por la Corte IDH. Esta se va a expresar por primera
vez sobre el derecho a la identidad como categoria protegida por la Convencién

Americana de Derechos Humanos en el 2012 en el Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile:

Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, los criterios de interpretacion
fijados en el articulo 29 de dicha Convencion, lo estipulado en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General
de la OEA, los estandares establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos
de Naciones Unidas (supra parrs. 83 a 90), la Corte Interamericana deja
establecido que la orientacidn sexual y la identidad de género de las personas son
categorias protegidas por la Convencion. Por ello esta proscrita por la Convencion
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual
de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho
interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir

o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion
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sexual (Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, 2012,

parr. 91).

Este fallo va a iniciar un recorrido que la Corte ira delineando en torno al reconocimiento
juridico de la identidad de género y su proteccion. Estos estandares van a consolidar la
nocion de igualdad como un término que marca una valoracién en torno a una relacion,
dado que “siempre que se predica la igualdad de un ente, la misma se formula con relacién
a otro ente” (Didier, 2012, p. 21). Por eso es tan importante la aclaracion que hace en el
caso antes citado en cuanto a que el derecho a la no discriminacion en razon de la
orientacion sexual/género incluye a su orientacion y a las consecuencias en el proyecto
de vida (Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile).

En la Opinion Consultiva 24/17 sobre “Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo”, retoma los estandares de escrutinio para el
analisis de casos en los que se discute si una norma o trato es discriminatorio cuando los
criterios no sean ni objetivos ni razonables entre los medios empleados y el fin
perseguido, reiterando que la orientacion sexual y la identidad de género son categorias
protegidas por la CADH (Corte IDH, 2017).

Esto lo va a reiterar en el caso Duque v. Colombia:

La Corte Interamericana ya ha establecido que la orientacion sexual y la identidad
de género de las personas son categorias protegidas por la Convencién. Por ello,
esta proscrita por la Convencidn cualquier norma, acto o practica discriminatoria
basada en la orientacion sexual de la persona (Caso Duque vs. Colombia, 2016,
parr. 104).

Mas adelante incorporara el anélisis de estereotipos de género como una herramienta

empleada para perpetuar practicas discriminatorias y expulsivas:

Las consideraciones basadas en estereotipos por la orientacion sexual, como las
utilizadas en este caso, es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas o
caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estos
presuntamente puedan tener en las nifias y 10s nifios no son idoneas para garantizar
el interés superior del nifio, por lo que no son admisibles (Caso Ramirez Escobar
y otros Vs. Guatemala, 2018, parr. 301).



La vinculacion de los prejuicios y los estereotipos de genero con la efectividad o
ineficacia de las respuestas estatales ha sido un tema de mucha preocupacién por la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. En este sentido, se ha advertido que
estos impactan en el desarrollo de investigaciones deficientes que perpetian la
impunidad en casos de violencias con motivo de genero, dado que implica
“deshumanizar” a determinados sectores de la poblacion que no necesariamente se
ajustan a la concepcién de la normalidad imperante en un momento determinado
(ONU, Consejo de Derechos Humanos, 2012).

Las nociones sociales y culturales construidas con base en la heteronormatividad como
elemento fundante del patriarcado han servido como justificativos para la intolerancia
hacia las diversidades sexuales y de género, no solo mediante actos violentos, sino
también por medio de la invisibilizacidn en las agendas publicas, en los obstaculos

para el acceso a los servicios basicos, incluso para el acceso a la justicia®.

Es por eso que al haber adoptado la Argentina un sistema de control de
constitucionalidad difuso, cada juzgado nacional o provincial tiene potestad para
realizar un examen de adecuacion de una norma o de un acto administrativo o de
particulares con el texto constitucional. Esta, en 1994 ha incorporado los tratados
internacionales de derechos con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN) por lo que
el texto de cada convencidn se torna plenamente operativo en el derecho interno. Es
por eso que los estandares de la Corte IDH sirven como guia interpretativa para quienes
deben tomar decisiones, como es el caso de las sentencias que a continuacién se

analizan.
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49 “Las sociedades en América estan dominadas por principios arraigados de heteronormatividad,
cisnormatividad, jerarquia sexual, los binarios de sexo y género y la misoginia. Estos principios,
combinados con la intolerancia generalizada hacia las personas con orientaciones sexuales, identidades y
expresiones de género no normativas y cuerpos diversos; legitiman la violencia y la discriminacion contra
las personas LGBTI o aquellas percibidas como tales. La violencia contra las personas LGBTI existe como
consecuencia de contextos sociales, sociedades y Estados que no aceptan, y que de hecho, castigan las
sexualidades y las identidades no normativas y aquellos cuerpos que no se ajustan a los estandares sociales
de corporalidad femenina o masculina. Debido al vinculo inherente entre discriminacién y la violencia
contra las personas LGBTI, en este informe, la CIDH insta a los Estados Miembros de la OEA a adoptar
medidas comprensivas para combatir la discriminacion, prejuicios y estereotipos sociales y culturales

contra las personas LGBTI” (Comision IDH, 2015, parr. 48).
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111.2. Andlisis de las sentencias seleccionadas.

En lo que sigue de la tesis y de acuerdo con los objetivos planteados, en primer
término, se identificaran y analizaran los fundamentos que realizan las obras sociales
y las empresas de medicina prepaga para la negacion de la cobertura de los
tratamientos solicitados; para, en segundo lugar, identificar los argumentos empleados
en las sentencias para hacer lugar o rechazar las demandas y si estos se inscriben dentro

de una mirada de derechos humanos.

Es importante, previo a avanzar con el correspondiente analisis, recordar que las
demandas interpuestas en sede judicial tienen como objetivo el obligar a las obras
sociales o0 a las empresas de medicina prepaga a garantizar la cobertura integral de
tratamientos médicos que se inscriben dentro de lo previsto en el art. 11 de la L1G. De
los casos seleccionados los tratamientos solicitados fueron: cobertura de tratamiento
con Decapeptyl (regulador hormonal), vaginoplastia, hormonizacion, depilacién
definitiva, implante capilar, mastectomia, cirugia de feminizacién facial, faloplastia
(incluye cirugia y protesis), mastoplastia de aumento, toracoplastia feminizante con
implantes y gluteoplastia. Se advierte una gran heterogeneidad en cuanto a los
tratamientos solicitados, desde la cobertura de tratamientos hormonales, hasta
colocacion de implantes. Pero todos tienen una nota en comun: estan dentro de la

practica de modificacion del cuerpo de acuerdo con la identidad autopercibida.

I11.2.a. Fundamentos empleados por las obras sociales/empresas de medicina
prepaga.

De las sentencias seleccionadas hay determinados fundamentos que se reiteran en los
argumentos presentados por las obras sociales/prepagas demandadas por negarse a la
cobertura de cirugias y de tratamientos estéticos tendientes a acondicionar el cuerpo al
género autopercibido. Como se adelanto, las practicas médicas en cuestion son variadas:
cirugia de feminizacion facial, colocacion de implantes mamarios, cirugia de reasignacion
genital, colocacion de implante capilar, depilacion definitiva, entre otras que surgen de
los casos seleccionados.

La definicidn de las categorias de analisis ha surgido de la propia lectura y analisis de las
sentencias, en donde se podia observar una recurrencia a argumentos similares. Dichas
categorias han sido categorizadas de la siguiente manera: a. exigencia de informe

psicologico; b. falta de inclusion en el PMO; c. naturaleza meramente estética de la
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intervencion; d. no es una cuestion de salud urgente; y, e. exigencia de autorizacién

judicial en caso de NNA.

I11.2.a.a. Exigencia de informe psicoldgico
Uno de los argumentos empleados por las prepagas es el de exigir informe psicoldgico o
psiquiatrico. Se puede advertir que en términos generales las trampas burocraticas creadas
por las empresas de cobertura de salud generan un impacto negativo en quien reclama.
Por ejemplo, en el caso “D. L. c. (OSECAC)” de la Camara de Apelaciones de General
Roca, LD inicia una accion de amparo para que se le otorgara la cobertura integral de la
una neo-vaginoplastia y solicita una medida cautelar con el mismo objeto. En primera
instancia, si bien se le reconoce la verosimilitud del derecho invocado se le deniega la
medida porque
no habia explicado el perjuicio que le ocasionaria la demora que insumiria la
tramitacion del proceso como tampoco habia invocado ni pronosticado ningun
dafo irreparable en el supuesto de que la tutela no fuera obtenida de inmediato, y
mucho menos adjuntado un certificado —meédico, psicolégico o de otro tipo— del
que surgiera la urgencia de su necesidad de obtener la prestacion (Camara Federal
de Apelaciones de General Roca, “D. L. c. Obra Social de los Empleados de
Comercio (OSECAC) s/ prestaciones quirurgicas s/ inc de apelacion”, TR
LALEY AR/JUR/27362/2019, del 15-V111-2019).
Se advierte una mirada sesgada sobre el fendmeno salud en interaccion con la identidad
de género, aun a pesar de que en dicho caso quien requiere la cobertura habia expresado
que “la lucha por mis derechos atraviesa toda mi vida” siendo el factor tiempo central
para un goce pleno de su identidad y de sus derechos.
En otra de las sentencias analizadas se advierte que el requisito se fundamenta en una
mirada que subestima e infantiliza las decisiones sobre el propio cuerpo, partiendo de la
idea de que quien solicita no conoce las consecuencias de una faloplastia. Este es el caso
“G., M. vs. Obra Social de Empleados Publicos (Mendoza - OSEP)” en el que G.M. en
octubre de 2017 se presenta ante la Obra Social elevando el pedido médico para la
realizacion de una cirugia de reasignacion genital masculina (faloplastia), sin embargo,
las demandadas exigen requisitos que no estan previstos en la normativa vigente, hecho
que puede interpretarse como intento de desincentivar la practica y evitar la cobertura. Es
asi que OSEP en la causa en cuestion y como surge de la resefia realizada en las

sentencias, insiste en la exigencia de los estudios psiquiatricos pues:
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[rlemite a las constancias del expediente administrativo acompafiado como prueba
y afirma que el pedido del actor fue tomado en cuenta desde la primera
presentacion, solicitandole que acompafiara informacion que nunca proveyo. En
tal orden, dice que no es menor el pedido de la OSEP respecto de un informe
expedido por un profesional psiquiatrico, teniendo en cuenta que la cirugia que se
realizara el demandante es mutilante, definitiva e irreversible y que OSEP debera
cubrir los gastos médicos que el actor requiera con posterioridad (52 CCCMPT,
Mendoza, “G., M. vs. Obra Social de Empleados Publicos (Mendoza - OSEP) s.
Accién de amparo”, Rubinzal Online; 252534/53463, RC J 7260/18, del 07-V-
2018).
En este pasaje no solo se materializa la actitud infantilizante de la obra social demandada
hacia G. M. sino también en el empleo de adjetivos como “mutilante, definitiva e
irreversible” se advierte una mirada médica que no pone el acento a las verdaderas
necesidades del/Ix paciente. Existen trabajos (Heyes & Latham, 2018) que buscan definir
0 encuadrar las cirugias solicitadas por personas trans* entre estéticas o reparadoras; sin
embargo, ninguna de las dos categorias realmente refleja lo que Ixs usuarixs de los
servicios de salud en estos casos requieren. Que este tipo de cirugias sean definidas como
mutilantes e irreversibles es lo que ha llevado a profesionales de la salud a solicitar
informes de profesionales de la salud mental, contrariando claramente a lo que los
activismos trans* y la LIG procura alcanzar (Farji Neer, 2020b). No debe olvidarse que
desde la sancién de la Ley de Derechos del Paciente N° 26.529 (2009) se consagra el
derecho a la autonomia de la voluntad expresada a través de su declaracion materializada
en el consentimiento informado; desplazando el modelo de evaluacion y autorizacién
(Suess, 2011); por lo que una cirugia solicitada en el marco de la modificacién corporal
por una persona trans* en los términos del art. 11 de la LIG debe realizarse dentro de los
parametros médicos establecidos sin la exigencia de informes psicoldgicos o psiquiatricos

pues, implican la patologizacion de la vivencia individual de la propia identidad.

I11.2.a.b. Falta de inclusion del tratamiento en el PMO

En varios casos las obras sociales/prepagas han denegado la cobertura de tratamientos por
el hecho de no estar incorporados en el PMO, vy, al no estar en la cartilla de prestaciones
obligatorias se excusan en base a dicho argumento para impedir la cobertura de las

préacticas medicas solicitadas.
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Uno de los tratamientos que son denegados por no estar incluidos en la lista del PMO son
las sesiones de depilacion definitiva por laser, por considerarlas como algo meramente
estético, es decir, como si la identidad de género no incluyera también su expresion: la
forma o los modos en los que una persona ocupa un lugar en el mundo y se muestra como
tal. Esa puesta en practica de lo performativo y lo estético es ignorada por las empresas,
utilizando una lectura literal y acotada de la aplicacion del Programa Médico Obligatorio.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en reiteradas ocasiones se ha pronunciado
sobre el caracter juridico del PMO y sobre la interpretacion que se debe emplear dentro
de conflictos en materia de salud. Se ha dicho que “las especificaciones que emanan del
PMO resultan complementarias y subsidiarias respecto de las pautas que conforman las
bases del régimen de salud” (conforme el dictamen del Procurador General de la Nacion
en el caso “D. D., F. c. CEMM.LC. (Centro de Educacion 'Médica e Investigaciones
Clinicas "Norberto Quirno") s/ amparo” — Fallos 337:471) exaltandose que la persona es
inviolable y constituye el valor fundamental de todo el sistema juridico.

En el caso “E. A. ¢/ U.P.C.N”, E.A. interpone una accion de amparo ante el Juzgado de
Familia de la ciudad de El Bolson, Pcia. de Rio Negro, solicitando la cobertura total de la
cirugia de implante capilar con linea femenina, dado que la obra social deniega la
prestacion alegando que dicha préctica no se encuentra enumerada en el PMO. En primera
instancia se hace lugar al reclamo y la demanda interpone un recurso de apelacion en el
que la apoderada de la obra social UPCN refiere que el tratamiento de implante capilar
no se encuentra incluida en el PMO, no pudiéndole atribuir un actuar discriminatorio
cuando la falta de cobertura es para todxs Ixs afiliadxs por igual al decir que: “la
prestacion reclamada no esta incluida en el PMO, en la ley 26.743 o en otra normativa ni
en los planes de la obra social, por lo que la requerida no incurrié en una conducta
arbitraria, ilegal o discriminatoria”.

En el caso “H. C. M. c. Obra Social de la CABA (Ob. SBA)”, H.C.M. interpone accion
de amparo para lograr la cobertura integral de la cirugia de reasignacion genital femenina
en el marco de lo ordenado por el art. 11 de la LIG, asimismo denuncia violencia
institucional ejercida por la demanda alegando que la obra social incurrié en préacticas
dilatorias ante el requerimiento formulado de manera administrativa. Luego de un detalle
del intercambio de correos entre H. C. M. y la obra social y luego de haberse agregado el
presupuesto para la cirugia esta se expide en cuanto a la cobertura solicitada manifestando
que “[l]a practica expresamente solicitada se encuentra contemplada en la normativa

nacional vigente, no obstante al momento no se encuentra previsto en programa
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prestacional Ob.SBA” (Juzgado en lo Contencioso administrativo y Tributario Nro. 23 de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, “H., C. M. c¢. Obra Social de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires s/ Amparo - Salud - Medicamentos y tratamientos”, TR LALEY
AR/JUR/65445/2022, 24-V-2022), pudiendo ser interpretada como una estrategia
francamente dilatoria y en desmedro de los derechos de la afiliada.
Justamente el debate sobre como ha de interpretarse el PMO gira en torno a si éste es un
techo o si es un piso prestacional. Esta claro que una mirada con perspectiva de derechos
humanos nos obliga a inclinarnos por esta Gltima, dado que permite la extension de
cobertura a casos no comprendidos en la nGmina pero que son necesarios para evitar una
afectacion grave en la salud. El listado del PMO® es meramente indicativo (todos los
casos enumerados no deberian generar mayores inconvenientes para ser cubiertos), al ser
esto un minimo de cobertura no su maximo.
Incluso, si se tiene en cuenta el avance tecnoldgico en el campo de la salud y si se
entendiera al PMO como un sistema cerrado, se estaria cercenando al usuarix de los
avances médicos y terapéuticos con un impacto grave en su salud. En este sentido es que
surge como relevante el concepto creado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
de “prestaciones implicitas”® que van intimamente unidas al principio de progresividad
que impera en el area de los derechos humanos (Rosales Cuello & Toledo, 2022), en tal
direccion la Corte se ha pronunciado al sostener
Que tal derecho se veria frustrado si se admitiera que la falta de exclusion de un
tratamiento no importa su logica inclusién en la cobertura pactada, siendo
inadmisible la referencia historica al estado del conocimiento medico existente al
tiempo de la contratacion, toda vez que se traduciria -con grave detrimento del
servicio de salud- en la privacion de los adelantos terapéuticos que el progreso
cientifico incorpora -en forma casi cotidiana- al campo de las prestaciones médico
asistenciales (Pefia de Marqués de lIraola, Jacoba Maria c/Asociacion Civil
Hospital Aleméan, 2002, Considerando 10).

%0 Articulo 7° de la Ley 26.682 dice: “Los sujetos comprendidos en el articulo 1° de la presente ley deben
cubrir, como minimo en sus planes de cobertura médico asistencial, el Programa Médico Obligatorio
vigente”.

51 CSIN, Reynoso, Nilda Noemi vs. Instituto Nac. de Servicios para Jubilados y Pensionados”, 16/05/2006,
Fallos 329:1638.
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I11.2.a.c. Naturaleza “meramente estética” de la intervencion
Lo estético en el proceso de reconfiguracion de la identidad autopercibida tiene un valor
importante, es por eso que en muchas ocasiones no solamente en ese transito se realicen
cirugias genitales, sino también aquellas que posibiliten una modificacion del cuerpo
conforme a la estética del género autopercibido. La depilacion definitiva, el implante
capilar e incluso la gluteoplastia se encuentran dentro de las alternativas médicas para
lograr el cuerpo conforme al género.
Esta interrelacion entre identidad de género y salud, en ocasiones ha llevado a
interpretaciones meramente meédicas de neto corte sanitarista, ignorando que la salud
comprende un estado de bienestar tanto fisico como psicol6gico o espiritual.
Lo estético es igual de trascendente en la construccion de las subjetividades dado que es
la forma como las personas se presentan en sociedad (Butler, 2020), aun muy
influenciadas por la produccién binaria de identidades. La adecuacién corporal conforme
a parametros de belleza femeninos o masculinos es una muestra de ello.
Por ejemplo, en el caso “L. A. c. Obra social de Viajantes y Vendedores de la Rep.
Argentina”, L. A. interpone una accién de amparo para lograr la cobertura de una
intervencion quirdrgica consistente en una toracoplastia feminizante con implantes®,
dado que, la obra social demandada aduce que dicho pedido es meramente estético y que
se encuentra por fuera de las obligaciones asumidas por la empresa.
Uno de los argumentos esgrimidos por la obra social es que “lo pretendido por la
accionante se centra en una cuestion estética y si bien tiene derecho a colocarse implantes
mamarios no se asiste de igual modo a una mujer que desee lo mismo” (Camara Federal
de Apelaciones de Rosario, Sala B, “L. A. ¢/ Obra Social de Viajantes y Vendedores de
la Rep. Argentina | amparo contra actos de particulares”, MJ-JU-M-136647-AR |
MJJ136647, del 08-1V-2022).
Incluso, van a insistir con una mirada discriminatoria y cisexista al momento de contestar
la demanda al alegar que:
Si bien no juzga la voluntad de la actora de adecuar su sexo a lo que autopercibe
guedando ello a la libre decision de cada individuo, no se puede soslayar que la
amparista no refirié a haberse sometido a una intervencion quirurgica genital que
la haya colocado aun mas en el ambito de la autopercepcion como mujer. En tal

sentido, de condenarse a la accionada a cubrir la colocacion de implantes

52 Reseccidn de parte de las costillas para alterar la estructura de la pared toracica.
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implicaria una afectacion para todas aquellas personas que, siendo mujeres por
nacimiento, deseen colocarse implantes mamarios, puesto que se trata de practicas
consideradas estéticas y como tales, en modo alguno pueden imponérseles a las
obras sociales (Camara Federal de Apelaciones de Rosario, Sala B, “L. A. ¢/ Obra
Social de Viajantes y Vendedores de la Rep. Argentina | amparo contra actos de
particulares”, MJ-JU-M-136647-AR | MJJ136647, del 08-1V-2022).
En esta cita la obra social remarca la idea de que lo genital seria lo que marca el hecho de
pertenecer a un género u otro. No suficiente con estas afirmaciones transfdbicas y
estigmatizantes, concluye que de hacerse lugar a lo solicitado se caeria en una especie de
discriminacion con las “mujeres por nacimiento” que deseen colocarse implantes
mamarios.
En cuanto a las cirugias plasticas se pueden clasificar entre las estéticas y las
reconstructivas o reparadoras. En general la cobertura de las primeras dependera
especialmente en el plan contratado con una empresa de medicina prepaga no
encontrandose dicha cobertura en las obras sociales. Ahora bien, uno podria preguntarse
qué es lo que diferencia a una cirugia estética de una reconstructiva o reparadora.
Las cirugias reparadoras suelen estar incorporadas en los programas de cobertura, incluso
en la Argentina en el 2013 se sanciona la Ley 26.872 de Cobertura de Cirugia
Reconstructiva como consecuencia de una mastectomia por patologia mamaria. Sin
embargo, algunas perspectivas tedricas sostienen que aquellas cirugias meramente
estéticas responden a una imposicion de estereotipos de belleza y también a un fenémeno
de negocio global (Elliott & Pérez-Henao, 2011; Mufiz, 2014).
Para aclarar un poco mas, no puede equipararse la cirugia solicitada por una persona
trans* como estética, porque una cirugia estética es mientras que para una persona trans*
puede ser considerada como “una medida imprescindible para garantizar la sostenibilidad
de su vida” (Farji Neer, 2020b, p. 148); por eso justamente que no hay discriminacion
hacia mujeres cis que solamente quieran acceder a una practica con fines meramente
estéticos.
Estas afirmaciones solo aseveran la falta de conocimiento y conciencia sobre la situacion
de discriminacién y estigmatizacion de la poblacion trans y travesti (ATTTA,; Fundacién
huésped, 2014).
La depilacion definitiva, tratamiento ampliamente comercializado en diversos centros de

estética, es otro de los que suelen ser resistidos por las obras sociales o por las prepagas,
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pues no advierten que la necesidad de transformar el cuerpo hacia uno con caracteristicas
femeninas es de suma importancia para mujeres trans y travestis.
En el caso “S., S. vs. Instituto Autarquico Provincial de Obra Social (IAPOS)”, A. E. C.
solicita la cobertura de una mastoplastia de aumento, gluteoplastia de aumento y
depilacion facial definitiva, ante la negativa de IAPOS de otorgarlas. Del texto de la
sentencia se extrae que la demanda emplea los siguientes argumentos:
Sostiene que no se trata aqui de discusion alguna respecto de la denominada teoria
del género; que en modo alguno la demandada ha cuestionado la libertad de la
actora de vivir de acuerdo con su identidad autopercibida ni de adecuar su imagen
a la misma sino que lo que se plantea es si la Obra Social debe financiar todas y
cada una de las practicas que la afiliada requiera para adecuar su imagen a su
identidad autopercibida., aun aquellas que son fundamentalmente estéticas y que
no tienen cobertura para la totalidad de sus afiliados, independientemente de su
sexo, su eleccion sexual o su género (CCC Sala 2, Rosario, “S., S. vs. Instituto
Autérquico Provincial de Obra Social (IAPOS) s. Recurso de amparo - Legajo de
copias”, Rubinzal Online; 21-02862082-6/1 RC J 6791/17, del 31-V111-2017).
En otro caso, también se le deniega la cobertura de la cirugia de feminizacion facial, no
solamente por no encontrarse enumerada en el PMO sino también por ser considerada de
naturaleza meramente estética al no ser en principio una intervencién “reparadora o de
adecuacion del cuerpo” (Caso P., S. V. vs. Asociacion Mutual Sancor Salud). El
argumento que considera como terapia estética a la cirugia de feminizacién del esqueleto
facial es reiterado en otro caso. Alli la obra social refiere que “...1a requirente pretende
utilizar la ley de identidad de género, no con la finalidad y propoésito para el que fue
sancionada, sino para obtener ciertos tratamientos estéticos...”” y contintia diciendo “...con
la peticion de marras (...) s6lo se busca obtener algo tan superficial y frivolo como es el
embellecimiento estético con el Unico objetivo de alcanzar canones de belleza...”
(Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario Nro. 11 de la ciudad Autonoma
de Buenos Aires, “P. M. c. Obra Social de Buenos Aires (OBSBA) s/ Amparo — salud —
medicamentos y tratamientos”, TR LALEY AR/JUR/27361/2019, del 20-V111-2019).
Al leer estas sentencias, y las remisiones a los argumentos esgrimidos por las demandadas
es posible pensar en la idea de régimen farmacopornografico (Preciado, 2021), que
sostiene que el Estado y las empresas farmacoldgicas/médicas intentan definir y controlar
subjetividades mediante a lo que el autor denomina el tecnogénero, que impacta en la

materialidad de los cuerpos en la construccién de lo femenino y lo masculino. La
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taxonomia de las terapias entre estéticas y terapéuticas también forma parte de esa forma
de comprender y de ejercer el poder sobre los cuerpos y subjetividades:
Podriamos decir que en la actualidad, y dentro de un mismo cuerpo, la nariz y los
Organos sexuales se ven atravesados por dos regimenes de poder netamente
diferentes. Mientras que la nariz esta regulada por un poder farmacopornogréafico
en el que un érgano se considera propiedad individual y como objeto de mercado,
los genitales siguen encerrados en un régimen posmoderno y casi soberano de

poder que los considera propiedad del Estado. (Preciado, 2021, pp. 95-96)

I11.2.a.d. No es una cuestion de salud urgente

Otro argumento empleado es el que afirma que las terapias solicitadas no revestirian el
caracter de “urgentes”. El factor tiempo en materia de salud siempre ha sido un elemento
a tener en cuenta para ponderar la viabilidad o no de un planteo judicial, especialmente
se suele emplear el peligro en la salud, traducido en grave peligro de muerte o de un
menoscabo irremediable en la salud fisica o psiquica, apoyados siempre con informes
médicos.

En materia de identidad de género, las demandadas suelen “olvidar” o “pasar por alto”
que la diada identidad de género y salud estd intimamente unida, en lo que es la
concepcion social de salud como un estado pleno e integral de bienestar, por un lado, y
por otro, en una satisfaccion o aceptacion del cuerpo conforme al género autopercibido.
Si no se logra esto muy dificilmente pueda pensarse en que la persona se encuentre en ese
estado pleno de bienestar.

Ahora bien, en un caso la jueza de primera instancia (apoyandose en los argumentos
defensistas de la obra social) razona que la demora en el tramite no se traduce en un
perjuicio dado que no le provocaria “ningin dafio irreparable” (Cédmara Federal de
Apelaciones de General Roca, “D. L. c. Obra Social de los Empleados de Comercio
(OSECAC) s/ prestaciones quirdrgicas s/ inc de apelacion”, TR LALEY
AR/JUR/27362/2019, del 15-V111-2019).

Al estar en juego la salud, los procesos que se suelen emplear en materia de coberturas de
salud, son aquellos denominados procesos urgentes. Estos se caracterizan por la
limitacion en la produccion de prueba y en plazos mucho mas acotados, hecho que los
diferencia de un proceso ordinario de conocimiento. En los casos relevados el medio
procesal elegido ha sido el del amparo, interposicion de cautelares que en varias ocasiones

van insertas en la misma demanda del amparo o de forma autonoma (proceso diferente),
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procesos sumarisimos y autorizaciones judiciales. Se trata de procesos denominados
breves y reservados para cuando el objeto del litigio necesita de una pronta respuesta.
De los 24 casos relevados, 20 se tramitaron conforme a las reglas del amparo. Para que la
accion prospere, el art. 43 de la Constitucion Nacional® exige que se pruebe que
constituya una amenaza grave e inminente que restrinja o altere un derecho protegido por
la CN, las leyes o tratados y que provenga de actos u omisiones de autoridad publica o de
particulares, y se demuestre que fueron cometidos con arbitrariedad e ilegalidad
manifiesta y que no exista otro medio judicial idoneo. Este instituto esta fuertemente
relacionado con el concepto de tutela judicial efectiva, y robustece la posibilidad del
particular a exigir al Estado el reconocimiento, efectivizacion y salvaguarda de un
derecho (Saglés, 2022).

El tema del tiempo y los procesos, y su impacto en las personas que acuden a los estrados
a solicitar el reconocimiento y restauracion de un derecho, no suele ser un tema muy
estudiado. En ocasiones, quien entra a un proceso judicial le cuesta comprender el porqué
de lo largo que suele ser ese transito, en el que en muchas ocasiones puede sentir lo que

sinti6 Joseph K.>* en su proceso.

I11.2.a.e. Exigencia de autorizacién judicial en caso de NNA

En dos de los casos relevados, quien solicita la cobertura es una persona menor de edad.
En el “Caso X, X c. Instituto de Seguridad Social y Seguros” un joven solicita a la obra
social de los empleados publicos de la provincia de Chubut la cobertura de una
mastectomia de masculinizacion bilateral. Ante dicho requerimiento ésta le exige una

autorizacion judicial previa. La conducta asumida por la obra social provincial se

53 Articulo 43: “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista
otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que
en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva.

Podréan interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion.

Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su
finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes,
y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresién, rectificacion, confidencialidad o
actualizacion de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacidn periodistica.
Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de
agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencién, o en el de desaparicion forzada de personas,
la accion de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez
resolvera de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio.”

54 Personaje central de la conocida novela El Proceso de Franz Kafka.
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enmarcar dentro de un paradigma que desconoce la nocion de autonomia progresiva, por
un lado, y por otro una perspectiva contraria al espiritu desjudicializante de la LIG, al
sostener que “si bien no hay oposicion de su mandante a otorgar la cobertura peticionada,
mencionan que la ley prevé como requisito previo, la autorizacion del suscripto” (Juzgado
de Familia Nro. 1 de Trelew, “X, X c. Instituto de Seguridad Social y Seguros s/ accion
de amparo”, TR LALEY AR/JUR/147300/2021, del 07-1X-2021).

Se destacan tres argumentos empleados por la obra social en el caso en cuestion:

I.  “existe una norma expresa que claramente prevé la necesidad de autorizacion
judicial, es decir una revision ante V.S. de la cirugia a la cual el menor solicita
someterse, la cual no es menor, ya que la misma implica lisa y llanamente una
mutilacion...” (Juzgado de Familia Nro. 1 de Trelew, “X, X c. Instituto de
Seguridad Social y Seguros s/ accion de amparo”, TR LALEY
AR/JUR/147300/2021, del 07-1X-2021).

ii.  “queda claro que la cirugia de cambio de género, la cual repetimos, que implica
una mutilacion que afectara al menor para el resto de sus dias” (Juzgado de
Familia Nro. 1 de Trelew, “X, X c. Instituto de Seguridad Social y Seguros s/
accion de amparo”, TR LALEY AR/JUR/147300/2021, del 07-1X-2021).

iii.  “Es por ello que parece un desatino intentar obligar a un empleado del Instituto a
tener que suplir la decision de V.S. respecto a la solicitud de un menor de 17 afios
que no puede esperar 4 meses para adquirir la mayoria de edad y asi acceder
directamente por si a la intervencion quirurgica que desea” (Juzgado de Familia
Nro. 1 de Trelew, “X, X c. Instituto de Seguridad Social y Seguros s/ accion de
amparo”, TR LALEY AR/JUR/147300/2021, del 07-1X-2021).

Estos tres argumentos pueden ser considerados estigmatizantes, adultocéntricos, y
contrarios a los derechos fundamentales de adolescentes LGBTTIQ. Las personas
menores de edad (menores de 18 afios siguiendo la definicion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en su art. 18) ya pertenecen a un sector de la poblacién considerado
vulnerable (regla 5 de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicion de Vulnerabilidad) por la etapa de formacion en la que se encuentran. Sin
embargo, en la actualidad hay posiciones que critican a los modelos de déficit y
dependencia de las nifieces y adolescencias (Martinez, 2018) sino en poder reconocerlos
como sujetos activos de la vida social (Szulc, 2018).

Sin embargo, retomando herramientas tedricas antes desarrolladas, Ixs adolescentes

pertenecientes al colectivo LGBTTIQ sufren la interseccion de la discriminacion no solo
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por su edad, sino también por su género. Esto agrava ain mas la sensacion de expulsion,
en especial cuando desde las instituciones en lugar de trabajar sobre la inclusion reiteran
estandares expulsivos y discriminatorios como sucede en el caso de X.X. Estas
situaciones llevan a que Ixs miembrxs de categorias sociales marginadas sufran lo que se
denomina “estrés minoritario” o “estrés de la minorizacion” que impacta en la
autovaloracién aumentando riesgos para su integridad (Ministerio de Salud de la Nacion,
2021) La teoria del estrés de la minorizacion, como lo emplea el Ministerio de la Salud
de Nacion en un informe del 2021 sobre “Salud y adolescentes LGBTI”, parte de que
cuanto mas se considere como perteneciente a una minoria (raza, etnia, clase social,
género, etc.) méas posibilidades de sufrir perjuicios en la su salud mental tendré dado que
se deben adaptar a mayores condiciones de estrés direccionadas por su pertenencia a dicho
grupo, “funciona como un estrés adicional a los estresores cotidianos” (Paveltchuk &
Borsa, 2020, p. 43) .

En el caso referido, el joven ya contaba con 17 afios. Conforme el art. 26 del CCyCN ya
deberia haber sido equiparado como un adulto para la toma de decisiones sobre su salud.
Sin embargo en una practica arbitraria la obra social de la provincia de Chubut ha optado
por aferrarse a una legislacion anterior sin incorporar a la autonomia progresiva como
concepto clave, tal y como bien sefiala el Juez Manse del Juzgado de Familia trelewense
como “una contradiccion a los principios de no discriminacion y trato digno” recordando
que “la discriminacion es continua para quienes se apartan de la heterocisnormatividad”
(Juzgado de Familia Nro. 1 de Trelew, “X, X c. Instituto de Seguridad Social y Seguros
s/ accion de amparo”, TR LALEY AR/JUR/147300/2021, del 07-1X-2021). La
discriminacion por ser adolescentes y en razén a su identidad de género autopercibida
efectuada por la institucién choca no solamente con el marco normativo, sino que olvida
que el Estado debe instar medidas “para alcanzar la eliminacion de actitudes y practicas
prejuiciosas o discriminatorias basadas en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquier orientacion sexual, identidad de género o expresion de género” (Punto 2. F. de
los Principios de Yogyakarta).

En este apartado es relevante recordar que el art. 5 de la CDN establece que los Estados
parte reconoceran los derechos y deberes de Ixs progenitores “en consonancia con la
evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza
los derechos reconocidos en la presente Convencion”, marcando incipientemente lo que

luego serd el concepto de autonomia progresiva hoy consagrado expresamente en el
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Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. En igual sentido el art. 12 de la Convencién de

Derechos del Nifio consagra que:

1. Los Estados Parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley

nacional;

Todo ello implica el derecho a ser oidxs y a participar activamente en las cuestiones que

los afecten aun con asistencia juridica letrada.

Solo estos dos articulos, dan las bases para el reconocimiento de las personas menores de
18 aflos como sujetos plenos, y como bien los recuerda la sentencia, desterrando aquella
vieja vision adultocéntrica de incompletitud. La Opinion Consultiva N° 17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos®™ reitera que las personas menores de 18 afios son
titulares de los mismos derechos que las personas adultas méas un plus de proteccion por

su pertenencia a una franja etaria determinada.

Esta Convencidn va a tener una gran incidencia en la redaccion de la Ley 26.061, la cual
en el art. 3% ratifica los principios de interés superior y de autonomia progresiva;

cimentando la idea que la escucha y consideracién de su opinion que debe estar unida con

55 “Tal como se sefialara en las discusiones de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, es importante
destacar que los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos menores y adultos-
y tienen ademas derechos especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes especificos
de la familia, la sociedad y el Estado”, Corte IDH, Opinion Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de
2002, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, parr. 54.

56 «A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima
satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar:
a) Su condicion de sujeto de derecho; b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su
opinidn sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar,
social y cultural; d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demds condiciones
personales; ) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias
del bien comin; f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, nifios y
adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia. Este principio
rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustaran el ejercicio de la misma, filiacién, restitucion
del nifio, la nifia o el adolescente, adopcién, emancipacion y toda circunstancia vinculada a las anteriores
cualquiera sea el &mbito donde deba desempefiarse. Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses
de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los
primeros”, art. 3, Ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.
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el respeto en torno a sus elecciones sobre su propia vida. No obstante, esta Ultima
afirmacion, va a estar ligada a la idea de progresividad, que importa que a mayor edad
mayor autonomia, y mayor respeto por cada una de las decisiones que se tomen (Fama,
2011).

La nocion de autonomia progresiva y competencia son conceptos recientes, atravesados
por la mirada de derechos humanos vinculados a la nocién de dignidad de la persona
humana. Van a estar vinculados al cuidado y decisiones sobre el propio cuerpo, marcados
por los avances en materia de bioética; y se analizara la autonomia del NNA en el caso

concreto, tal y como fuera elaborado en el fallo inglés Gillick®’.

El Art. 26 del CCyCN recepta la nocion de autonomia progresiva sosteniendo que Ixs
adolescentes de 13 a 16 afos decide sobre tratamientos no invasivos, y en aquellos que lo
son, el adolescente “presta su consentimiento con la asistencia de sus progenitores”,
siendo Ix adolescente quien decide con la guia 0 acompafiamiento de Ixs adultxs sin ser
desplazada su voluntad; y, en el Gltimo apartado, establece que a partir de los 16 afios sera

considerado como unx adultx en torno a lo que decida sobre su propio cuerpo y salud.

Una vez entrado en vigencia el CCyCN, el Ministerio de Salud de la Nacion emite la
Resolucién N° 65/2015, en la que en su Anexo | en materia de los derechos de las
personas menores de edad deja expresamente asentado que “toda interpretacion
normativa debe hacerse de acuerdo a los principios pro-persona (pro homine), de

progresividad y no regresividad, autonomia e igualdad, entre otros”.

En consecuencia, las préacticas médicas en el marco de la modificacion corporal deben ser
interpretadas como decisiones de cuidado sobre el propio cuerpo y no como tratamientos
invasivos en los términos empleados por el art. 26 del CCyCN, y en las cuales Ix
adolescente goza de la autonomia suficiente para poder realizarlas sin necesidad de la

injerencia judicial, tal como surge del Anexo I:

Dado que se considera que las practicas de modificacion corporal relacionadas
con la identidad auto percibida son practicas de cuidado del propio cuerpo,
reguladas en el art. 26 del CCyC, se descarta la aplicacion del criterio etario de la

ley especial (LDIG), en pos de una armonizacion constitucional y convencional

57 Gran Bretafia: Tribunal de la Cdmara de los Lores, «Gillick v. West Norfolk and Wisbech Area Health
Authority and Department of Health and Social Security» [1985] UKHL 7 (17 October 1985),
http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1985/7.html
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de los criterios para la presuncién de capacidad de adolescentes. Por ello, la
interpretacion normativa de acuerdo con los principios constitucionales pro
personay pro minoris, implica preferir la aplicacion del articulo 26 del CCyC que

resulta mas protectorio del ejercicio de los derechos de NNyA.

En consecuencia, basta con el consentimiento de Ix adolescente para brindar la cobertura
y acceso al tratamiento, salvo que, mediante prueba cientifica dicho tratamiento pueda ser

considerado como peligroso para su vida.

111.2.b. Argumentos empleados en las sentencias

A los efectos de facilitar la comprension de los puntos de andlisis, se diferenciaran las
sentencias que hicieron lugar y las que no a las acciones de cobertura de los tratamientos
médicos. Se analizara su contenido en funcién de distintos conceptos que permitiran
abordar el acogimiento o no a una perspectiva de género y derechos humanos, como son:
a. la relacion desigual entre afiliadx y obra social/prepaga; b. el concepto de salud
empleado; c. concepto de identidad; d. identificacion de situaciones de

vulnerabilidad/desigualdad estructural

I11.2.b.a. Sentencias que hacen lugar a la accion
I11.2.b.a.a. Relacién desigual entre afiliadx y obra social/prepaga
Un aspecto que se pondera para la admision de las acciones de amparo es la existencia de
una relacion desigual entre dos sujetxs, en la cual uno tiene el poder suficiente de
condicionar la conducta de otrx, por eso la Constitucion Nacional ha previsto en el
segundo parrafo del articulo 43 que se podré interponer “esta accion contra cualquier
forma de discriminacién y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor”. En materia de salud se refuerza esta proteccion
con la aplicacion también del articulo 42 que establece que
[1Jos consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion
de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses economicos; a una
informacidn adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato
equitativo y digno.
En el caso “A., M. S. y otro vs. Organizacion de Servicios Directos Empresarios
(OSDE)”, el juez analiza la relacion entre afiliadx y obra social como una relacion de

consumo dado que aquel no puede renegociar las clausulas del contrato las que son
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impuestas por el proveedor del servicio. De esta forma se detecta una primera
vulnerabilidad, sobre la que hay que poner el acento para pensar formas efectivas de
tutela, sefialando que
por el tipo de relacién juridica sustancial, donde el paciente se erige, ademas, en
usuario o consumidor de un servicio, en situacion de desigualdad frente a la harto
conocida falta de equilibrio en el sinalagma propia de los contratos adhesivos
entre el profesional de la actividad y quien la requiere (Juzg. CC 512 Nom.,
Cordoba, “A., M. S. y otro vs. Organizacion de Servicios Directos Empresarios
(OSDE)”, Rubinzal Online; RC J 8329/21, del 29-X-2021).
Queda claro que la relacion entre afiliadx y empresa de medicina prepaga es una relacion
asimétrica de subordinacion, en la que la vulnerabilidad a situaciones abusivas se amplia
ante sectores de la poblacion atravesados por multiples formas de discriminacion. El
desequilibrio que se advierte es un desequilibrio estructural, que genera esta
vulnerabilidad que caracteriza a las relaciones de consumo y que justifican una tutela
judicial especial
1) La categoria juridica de consumidor se construye a partir de la existencia de
dos elementos estructurales: a) la vulnerabilidad o debilidad, y b) el destino final
de los bienes incorporados, para beneficio propio o de su grupo familiar o social.
Dichos elementos justifican la especial tutela protectoria que le confiere el
ordenamiento juridico argentino (Frustagli, 2016, parr. 3)
En el ambito del derecho, en relacion con los consumidores se ha reforzado la nocion de
vulnerabilidad hacia el desarrollo de la idea de “consumidores hipervulnerables”. Desde
esta mirada, ademas de su situacion de subordinacién natural como consumidor o usuario,
se agregan otros factores que lo desfavorecen ain mas, colocandolo en una situacion de
mayor desproteccion. Ante el avance de grandes empresas que cada vez tienen mas poder
econdémico que los propios Estados, el gobierno nacional argentino emitié la Resolucion
N° 139/2020% de la Secretaria de Comercio Interior que define a los consumidores
hipervulnerables en su articulo 1°:
Establécese que a los fines de lo previsto en el Articulo 1° de la Ley N° 24.240 se
consideran consumidores hipervulnerables, a aquellos consumidores que sean
personas humanas y que se encuentren en otras situaciones de vulnerabilidad en

razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,

58 E] 28 de mayo de 2024 la Subsecretaria de Defensa del Consumidor y Lealtad Comercial mediante la
Disposicién N° 137/2024 deroga dicha resolucion.
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econdémicas, étnicas y/o culturales, que provoquen especiales dificultades para
ejercer con plenitud sus derechos como consumidores.
Y en el articulo 2 de dicha resolucién incluye como una de las causas de
hipervulnerabilidad “ser personas pertenecientes al colectivo LGBT+ (lesbianas, gays,
bisexuales y transgénero)”.
Si bien esta es una linea argumental por el momento empleada en solo una sentencia, no
deja de ser relevante este razonamiento, ya que materializa y verifica las desigualdades
que existen dentro de un mercado capitalista de consumo, en el que como sefiala Monte
(2010) nos encontramos ante un reforzamiento no del vinculo propietarix — obrerx sino

propietarix - consumidxr, en el que la salud se configura como una mercancia mas.

111.2.b.a.b. Concepto de salud
El concepto de salud empleado en las sentencias remite a una perspectiva amplia, como
un téermino integral de bienestar psico fisico vinculado con la nocion de dignidad humana
(Caso X., S. c. IAPOS), abarcativo al derecho al género autopercibido que requiere de la
existencia y aplicacion de medios instrumentales rapidos y eficaces para su vigencia
(Caso S., S. vs. Instituto Autarquico Provincial de Obra Social (IAPOS)).
Esto se encuentra en consonancia con los Principios de Yogyakarta que afirman que
“[t]odas las personas tienen el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental, sin discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad de género”.
En el &mbito internacional se puede destacar el reconocimiento del derecho a la salud en
el Pacto Internacional de derechos Econdmicos, Sociales y culturales que reconoce “el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”
(art. 12).
La nocién de salud también esta vinculada con el derecho a la vida, como bien se sefiala
en el caso “G., M. vs. Obra Social de Empleados Publicos (Mendoza - OSEP)”:
El derecho a la inviolabilidad de la vida implica necesariamente el referido a una
buena calidad de vida y, por consiguiente, a una adecuada atencion médica. Juega
un papel central en la sistematica de los derechos humanos, ya que tiene por
contenido un bien humano mas basico que todo el resto, pues resulta ser la
condicion necesaria, primera y fundamental. La contracara de este derecho es una
obligacion activa, que no consiste en una abstencion u omision, sino en un dar o
en un hacer positivo y universal, porque la misma obligacién activa existe ante o
frente a toda la sociedad (5* CCCMPT, Mendoza, “G., M. vs. Obra Social de
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Empleados Publicos (Mendoza - OSEP) s. Accion de amparo”, Rubinzal Online;
252534/53463, RC J 7260/18, del 07-V-2018).
También se la vincula con el ejercicio de la autonomia personal, por medio del empleo
del término “salud transicional” para el acceso a procedimiento biotecnologicos de
“afirmacion de género” (Caso X, X c. Instituto de Seguridad Social y Seguros). A su vez,
la transicion corporal ira acompafada indefectiblemente de una transicion de tipo social,
en relacion con la forma de proyectarse hacia el espacio publico (Caso F., T. (R.F.) c.
Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires (OBSBA)).
Es por eso que el Comité de derechos Economicos, Sociales y Culturales en la
Observacion General N° 14 sentencia con una frase muy clara: “[1]a salud es un derecho
humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos”
(Comite de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 2000, péarr. 1), marcando cémo
su cercenamiento impacta en el ejercicio de los demas derechos Esta vinculacion entre
acceso a los servicios de salud y autonomia puede traducirse en un cercenamiento en la
toma de decisiones:
[g]uienes no tienen ante si una gama de opciones suficientemente importantes no
estan en condiciones de ejercer la autonomia; no pueden ejercerla porque ésta
consiste precisamente en la capacidad para tomar decisiones que afectan
significativamente la vida del sujeto y que por tanto deben reflejar las preferencias
de la persona (Alvarez Medina, 2021, p. 87)

111.2.b.a.c. Concepto de identidad

Se advierte que en todas las sentencias el concepto de identidad de género que emplean
como e¢je es el dado en el art. 2 de la LIG, al que entienden como la “vivencia interna e
individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no
con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo”. Esta definicion debe ser completada con las delimitaciones que la Corte IDH ha
disefiado en el Opinion Consultiva N° 24 (2017) cuando sostiene que “la vida privada
comprende la forma en que la persona se ve a si mismo y como decide proyectarse hacia
los demas”, estando conectada con el respeto de la dignidad y la libertad de
autodeterminacion.

En la mayoria de las sentencias se advierte que los jueces han incorporado no solo el
ordenamiento nacional, sino que también se sirven de la interpretacion sistémica y del

didlogo de fuentes aplicando los tratados internacionales de DDHH, las Observaciones
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Generales de los comités internacionales de seguimiento y la Opiniones Consultivas,
como también de normas de soft law como los Principios de Yogyakarta y las 100 Reglas
de Brasilia®. De esta forma elaboran argumentos acordes a la perspectiva de derechos
humanos, identificando afirmaciones que ponen el acento en la decision libre y personal
de
ejercer su derecho a la identidad, bastando la decision personal y auténoma de
cada individuo, limitdndose el Estado a garantizar el derecho a ejercer la libertad
de escoger y vivir de acuerdo con el género autopercibido sin requerir ningan
control judicial o administrativo (Juzgado de 1a Instancia de Distrito en lo Civil y
Comercial de 6a Nominacion de Rosario, “X., S. c. IAPOS s/ recurso de amparo”,
TR LALEY AR/JUR/107842/2016, del 20-X-2016)
siendo completada con la frase: “[1]a identidad no debe probarse, la identidad es” (CCC
Sala 2, Rosario, “S., S. vs. Instituto Autarquico Provincial de Obra Social (IAPOS) s.
Recurso de amparo - Legajo de copias”, Rubinzal Online; 21-02862082-6/1 RC J
6791/17, del 31-V111-2017).
También en casos en los que se cuestionaba la obligatoriedad de la depilacién definitiva
por estética, el magistrado vincula esa idea con la proteccién de la salud psicofisica y el
rol protector de la legislacion aplicable, como bien lo sefiala la Camara de Apelaciones
de Parana en el Caso C., A. E. c. Obra Social de la Universidad Nacional de Entre Rios,
al decir que:
a lo expuesto, se entiende la necesidad de los tratamientos estipulados en relacion
a la identidad de género autopercibida por la Sra. C., la cual no se reduce solo a la
autopercepcion psicolégica, sino que se despliega, asimismo, en manifestaciones
exteriores y sociales, que no se limitan a una cuestion meramente estética, sino
gue estan intimamente relacionadas con su salud psicofisica, teniendo en cuenta
las particulares circunstancias del caso y el rol tuitivo que la legislacion

premencionada otorga a estos grupos afectados (Camara Federal de Apelaciones

%9 Las “Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad” surgen
en la Cumbre Judicial Iberoamericana en el afio 2008, como respuesta a la creciente preocupacion de
garantizar el acceso a la justicia a personas que se encuentren en condiciones de vulnerabilidad. Es producto
de la intervencion de diversas ONGs, redes iberoamericanas de operadores judiciales que intentaron
plasmar en un documento diversas reglas interpretativas y actuacion en pos de mejorar y garantizar la tutela
judicial. Es importante recordar que al igual que sucede con los Principios de Yogyakarta, no son normas
propiamente de derecho internacional, dado que no son vinculantes; pero su importancia, al ser reconocida
por varios paises las ha consagrado como una norma de soft law, suyo orientaciones son valoradas e incluso
citadas en diversas sentencias.
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de Parana, “C., A. E. c. Obra Social de la Universidad Nacional de Entre Rios s/

Amparo Ley 16.986”, TR LALEY AR/JUR/163771/2021, del 18-X-2021).
Se advierte que en las sentencias analizadas el derecho ha jugado como removedor de
obstaculos, buscando la efectivizacion de derechos, recordando que “[lJas personas
transgénero son reconocidas en su identidad sexual trans (hombre trans, mujer trans,
mujer travesti, varon travesti, cross-dresser, etc.) sin necesidad de amoldarse a las pautas
binarias que eluden y niegan las particularidades y riquezas de la subjetividad trans”
(Siverino Bavio, 2015, p. 183).

111.2.b.a.d. Vulnerabilidad/discriminacion estructural
Al dia de la fecha se cuenta con estudios parciales sobre determinadas ciudades o
provincias; no obstante, el recorte geografico, estos arrojan la preocupante situacion de
desigualdad estructural que atraviesa a esta porcion de la poblacion.
Por ejemplo, el informe “La gesta del nombre propio. Informe sobre la situacion de la
comunidad travesti en la Argentina” (Berkins, 2013) del aio 2005 dirigido por la activista
Lohana Berkins y Josefina Fernandez, arrojo que el 80% de la poblacion encuestada se
encontraba en situacion de prostitucion y el 90% habia vivido situaciones de violencia de
género. Es importante remarcar que en este trabajo se da cuenta de la exclusion que afecta
al colectivo travesti, en especial a lo referido al reconocimiento de las ciudadanias y al
acceso a los servicios de salud y educacion y la violencia institucional sufrida.
Durante este trabajo se relevaron 420 nombres de amigas fallecidas, siendo el Sida
la principal causa de muerte (el 62%). En segundo lugar, el 17% de los casos, el
asesinato es el motivo del deceso. El resto de las causas de muerte mencionadas
incluyen accidentes de transito, suicidio, cancer, cirrosis, sobredosis, diabetes,
abandono de personay complicaciones derivadas de procedimientos de inyeccion
de siliconas. Respecto de la edad de las amigas o conocidas fallecidas, el 35%
muri6 cuando tenia entre 22 y 31 afios y el 34% entre los 32 y 41 afios (Berkins,
2013, p. 13)
En el 2007 se publica “Cumbia, copeteo y lagrimas. Informe Nacional sobre la situacion
de travestis, transexuales y transgéneros” (Berkins, 2007) en el que se realiza un estudio
con base en entrevistas realizadas en 5 ciudades (Cordoba, Salta, Mendoza, San Miguel
de Tucuman y Neuquén), en el que los resultados son practicamente analogos al estudio
antecesor. Destacadndose la vinculacion entre la marginacion que sufren en el sistema

educativo con el momento en el que se inicia con la manifestacion de la identidad de
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género, advirtiéndose altos niveles de desercion escolar desde muy temprana edad.
También se advierten los problemas de acceso a condiciones de vida digna (salud,
educacidn, vivienda, trabajo). Un ejemplo de ello es un trabajo publicado en el 2011
(previo a la sancion de la LIG) que denunciaba como la estigmatizacion desde las
instituciones sanitarias sumada a contextos precarios conllevaba a que las practicas de
modificacion corporal se realizaran en condiciones inseguras, en especial domicilios
particulares que no cuentan con ninguna norma de seguridad e higiene (Hiller, Mallimaci
Barral, & Moreno, 2011).
Si se hace un salto en el tiempo se encuentra el estudio realizado en el 2017 “La
Revolucion de las Mariposas. A diez afios de La Gesta del Nombre Propio” (2017),
realizado por el Programa de Género y Diversidad Sexual del Ministerio Publico de la
Defensa de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y el Bachillerato Popular Trans Mocha
Celis, que como se advierte es posterior a la puesta en marcha de la L1G. Un ejemplo de
cémo las practicas de marginacion se sostienen en el tiempo son los datos vinculados al
acceso al trabajo:
i.  Mujeres trans: el 70% de las mujeres encuestadas manifestaron que la prostitucion
es su principal fuente de ingresos, solo el 9% contaba con un empleo formas, el
15% manifestd realizar tareas informales de caracter precario y un 3,6% vivia de
beneficios sociales.
ii. Hombres trans: el 85% manifestd poseer trabajo, del cual el 48,5 % de caracter
informal, el 36,4% formal y el 15% vivia de la ayuda familiar.
Estos tres trabajos son una muestra de las condiciones de gran vulnerabilidad que viven
la personas trans y travestis. La necesidad de la implementacion de politicas pablicas
surge como imperante. Se puede sefialar como politica tendiente a generar posibilidades
de acceso a oportunidades a la Ley N° 27.636 de “Promocion del Acceso al Empleo
Formal para Personas Travestis, Transexuales Y Transgénero “Diana Sacayan - Lohana
Berkins”, que en uno de sus articulos obliga al Estado Nacional a ocupar en una
proporcion no inferior al 1% de la totalidad del personal con personas travestis,

transexuales y transgénero®. La respuesta provincial para sancionar una ley parecida es

60 «Articulo 5°- Inclusion laboral en el Estado nacional. Cupo. El Estado nacional, comprendiendo los tres
poderes que lo integran, los Ministerios Pablicos, los organismos descentralizados o autarquicos, los entes
publicos no estatales, las empresas y sociedades del Estado, debe ocupar en una proporcién no inferior al
uno por ciento (1%) de la totalidad de su personal con personas travestis, transexuales y transgénero, en
todas las modalidades de contratacion regular vigentes”.
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dispar, no solo en su sancién propiamente dicha, sino que, en aquellas donde ha entrado
en vigencia su implementacion ha sido lenta.
Se puede advertir claramente la situacion desventajosa y de exclusion, aspectos que han
sido tenidos en cuenta en algunas sentencias al momento de argumentar la decision de
ordenar la cobertura de las practicas médicas solicitadas, lo que permite inferir que al
menos en los fueros que atienden a este tipo de acciones, Ixs funcionarixs judiciales han
incorporado una mirada sensible en relacion con las especiales necesidades y
circunstancias de quien reclama:
no solo sufren discriminacion social sino que también han sido victimizadas de
modo gravisimo, a través de malos tratos, apremios, violaciones y agresiones, e
inclusive con homicidios. Como resultado de los prejuicios y la discriminacion
que les priva de fuentes de trabajo, tales personas se encuentran practicamente
condenadas a condiciones de marginacion, que se agravan en 1os nUmerosos casos
de pertenencia a los sectores mas desfavorecidos de la poblacion, con
consecuencias nefastas para su calidad de vida y su salud, registrando altas tasas
de mortalidad, todo lo cual se encuentra verificado en investigaciones de campo
(Juzg. CC Fed. N° 4; “P., S. V. vs. Asociacion Mutual Sancor Salud s. Amparo de
salud”, Rubinzal Online; 5625/2017 RC J 11103/18, del 02-X-2018).
Estas condiciones precarias de vida dan cuenta de discriminaciones estructurales que
impiden el desarrollo libre y pleno de un proyecto de vida, en especial cuando se deben
enfrentar constantemente con prejuicios que incluso Ixs anula desde el no reconocimiento
de su identidad, como es el llamarlxs por el nombre dado al nacer en oposicion a la
identidad autopercibida. Estas actitudes si se advierten de parte de las empresas de
medicina prepaga y obras sociales, mas no de los argumentos judiciales, ya que en su
mayoria se observa la incorporacion de la perspectiva de género como técnica de analisis
y argumentacion, incluso para llamar la atencion a una obra social, como sucede en el
caso “E. A. ¢/ U.P.C.N.”. En el caso antes citado, E. A. demanda a la obra social UPCN
para que garantice la cobertura integral de la cirugia de implante capilar pelo por pelo con
linea femenina. En dicha sentencia se puede destacar el comentario que hace el Superior
Tribunal de Justicia de Rio Negro en el voto de la Dra. Adriana Zaratiegui, quien de forma
critica sefala que:
la actitud asumida por la apoderada de la demandada en su libelo recursivo al
referirse a la amparista siempre por su nombre y género masculinos [la que es] es

contraria a la legislacion especifica, discriminatoria y demostrativa de su ausencia
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de perspectiva de género (Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio
Negro, “E. A. ¢/ U.P.C.N. | amparo (¢) s/ apelacion”, MJ-JU-M-113821-AR |
MJJ113821, del 12-V11-2018).
También se emplea el anélisis conforme a los parametros de igualdad, de escrutinio sobre
la legalidad y razonabilidad de la conducta para identificar si se esta ante conductas
discriminatorias. Por eso cuando a igualdad nos referimos, no es la nocién liberal y clésica
de que todxs somos iguales ante la ley (igualdad formal) sino que todxs merecemos ser
tratados como iguales (igualdad material) y en consecuencia tener y exigir la misma
consideracién y respeto (Nino C., 2013), debiendo ser este el fundamento ultimo de las
medidas de accion positiva estatales: “[e]sta nocion de diferencia debe ser considerada
por la norma juridica, a fin que la misma opere, en los casos en que asi sea necesario,
como mecanismo de nivelacion en relacion a aquellas personas ubicadas en situacion de
vulnerabilidad” (Juzgado de 1a Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial de 6a
Nominacion de Rosario, “X., S. c¢. IAPOS s/ recurso de amparo”, TR LALEY
AR/JUR/107842/2016, del 20-X-2016). Desde esta perspectiva se marca un deber de
accion en el que “el Poder Judicial esta obligado a reaccionar de manera rapida y efectiva
para restablecer los derechos vulnerados, especialmente si se trata de grupos vulnerables
que han sido victimas histéricas de discriminacion estructural como lo es el colectivo
LGBTIQ+” (Juzgado de Familia Nro. 1 de Trelew, “X, X c. Instituto de Seguridad Social
y Seguros s/ accion de amparo”, TR LALEY AR/JUR/147300/2021, del 07-1X-2021).
A nivel interamericano la Corte IDH ha ido delineando determinados estandares en torno
a la proteccion de las personas en situacion de vulnerabilidad, como son quienes
conforman el colectivo LGBTTIQ. Se afirma entonces el deber de adopcion de medidas
de accidn positiva:
el Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de realizar acciones
que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion de jure o de facto. Los Estados estan obligados a
adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas.

(Caso Duque vs. Colombia, 2016, parr. 92)

Se le reconoce al grupo en el que se encuentra el colectivo LGBTTIQ, mujeres, nifios,

nifias, adolescentes, adultos mayores, un plus de proteccion:
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[e]sto implica el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con
respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o
aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias
(Caso Flor Freire vs. Ecuador, 2016, parr. 110).

Esta necesaria proteccion agravada nace ante la existencia de reconocer que determinados
grupos o individuos son mas sensibles a sufrir determinados perjuicios en sus derechos
fundamentales dada su exposicién a condiciones sociales, economicas, culturales; de alli
radica la mayor necesidad y dependencia de la actividad estatal para su proteccion.

Para su mejor comprension es interesante retomar la nocion de vulnerabilidad como
respuesta a los fracasos del sistema liberal de igualdad (Fineman, 2008). La Corte IDH,
en su construccion de una teoria de la vulnerabilidad, ha detectado el factor contextual
como determinante, de alli que aquel plus de proteccion reconocida a las personas en
situacion de vulnerabilidad va unido a un claro deber estatal. Se puede hablar de
vulnerabilidad diferencial, dado que las personas trans* se ven expuestas a situaciones de
precariedad y fragilidad econémica, social, politica; y a su vez no cuentan con recursos o
herramientas provenientes de politicas publicas concretas, que no se traduce solamente
en el &mbito de la salud, sino que también debe abarcar lo educativo, laboral, vivienda,
entre otras areas.

La LIG vino a reforzar el deber estatal de garantizar el acceso a la salud, lo que conllevo
la necesidad de replantear sistema o formas de atencion en subsistema publico de salud,
espacio en el que justamente se atiende a quienes sufren situaciones extremas de
vulnerabilidad. De forma temprana a partir de su sancion, se observé como desde los
activismos y algunos profesionales de la salud se disefiaron estrategias de promocion del
acceso (dando cuenta justamente gque es una poblacion que habia sido expulsada o
estigmatizada desde los mismos sistemas sanitarios). Un trabajo que explora dicho
proceso es una investigacion realizada por Maria Soledad Cutuli y Anahi Farji Neer
(2017) en el que como respuesta a una planificacion en cuanto a politicas publicas de
implementacién de la LIG en la salud puablica, fueron las iniciativas de profesionales
interesadxs en la atencidn de la salud trans* y desde los activismos que motorizaron la
efectivizacion de la ley. Sera recien en 2020 (8 afios después de la sancion de la LIG) que
el Ministerio de Salud nacional dicta la Resolucion N° 1886/2020 que crea el “Plan
Nacional de Politicas de Géneros y Diversidad en Salud Pdblica” en el que ademas de

asegurar la provision de insumos para garantizar el acceso a las diversas practicas médicas
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encuadradas en el art. 11 de la LIG, tambien impulsaba la capacitacion “con el fin de
mejorar la accesibilidad y calidad de la atencion” (Resolucion N° 1886/2020, Apartado
2. “Garantizar la efectiva implementacion de la Ley 26.743 de Identidad de Género y
promover la atencion integral de salud para personas LGBTI+”). Como puede observarse,
transcurrieron 8 afios para establecer una planificacion, hasta ese entonces la
implementacion estuvo sujeta a “estrategias locales, fragmentarias y descoordinadas”
(Cutuli & Farji Neer, 2017, p. 201) afectando asi el efectivo acceso a la salud.
Por eso es importante resaltar que el deber del disefio de politicas publicas inclusivas
adecuadas, por ejemplo, en educacion y salud por aplicacion del articulo 26 CADH®! debe
procurar el desarrollo progresivo de derechos:
la Comision entiende que el articulo 26 de la Convencién Americana impone
diversas obligaciones a los Estados que no se limitan a una prohibicion de
regresividad, el cual es un correlato de la obligacion de progresividad, pero no
puede entenderse como la Unica obligacion justiciable en el sistema
interamericano bajo esta norma. Asi, la Comision afirma que teniendo en cuenta
el marco interpretativo del articulo 29 de la Convencion Americana, el articulo 26
visto a la luz de los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, se desprenden, al
menos las siguientes obligaciones inmediatas y exigibles: i) obligaciones
generales de respeto y garantia, ii) aplicacion del principio de no discriminacion
a los derechos econdmicos, sociales y culturales, iii) obligaciones de dar pasos o
adoptar medidas para lograr el goce de los derechos incorporados en dicho articulo
y iv) ofrecer recursos idoneos y efectivos para su proteccién (CIDH, 2018,
parr.48).

En dicha ocasion la CIDH puso el acento sobre la importancia que tiene la educacion para
combatir los “patrones sociales y culturales de conductas discriminatorias” (CIDH, 2018,

parr. 63), patrones que de otra manera implican el rechazo del colectivo LGBTTIQ.

Este deber estatal se despliega sobre el control y exigencias a empresas privadas, sujetos

que también pueden violar derechos fundamentales por el solo hecho de tener la

61 Dicho articulo establece que: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y
sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados”.
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capacidad de someter a otrxs bajo sus decisiones. En un reciente caso la Corte ha sido

muy clara en cuanto a este tema al afirmar que:

es necesaria la implicacion de toda la comunidad y, muy particularmente, del
sector empresarial. Asi, dicho sector tiene no solo la posibilidad, sino también la
responsabilidad de fomentar un cambio positivo para la comunidad LGBTIQ+, lo
cual implica la necesidad por parte de las empresas de asumir su responsabilidad
de respetar los derechos de personas LGBTIQ+, no solo en el contexto laboral,
sino también en sus relaciones comerciales a través de la oferta de productos o
servicios. A este respecto, la perita Otero Norza indicd que, en el marco de la
proteccion y promocion de los derechos humanos, “no solo los Estados
desempefian un papel de vital importancia, sino que las empresas también pueden
influir, positiva o negativamente, en su desarrollo (Caso Olivera Fuentes vs. Peru,
2023, pérr. 102).

Este deber también exige la aplicacion de un enfoque diferenciado que respete las
diversidades y que reconozca la debida diligencia en la investigacion de delitos sin la
aplicacion de conductas basadas en estereotipos que podrian violentar los articulos 8.1y
25.1 de la CADH (Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Perd, 2020).

La Corte tuvo oportunidad de expedirse también en el deber de debida diligencia ya no

para evitar la consumacion de un dafio, sino al momento de investigar un homicidio:

A lo anterior se suma el hecho que, durante la etapa de la investigacion del
homicidio de Vicky Hernandez, las autoridades hondurefias emplearon de manera
sistematica estereotipos y prejuicios de género (supra parr. 113). En efecto, se ha
mencionado supra que, en el marco de las diligencias de investigacion, se hizo
caso omiso de su identidad de género auto-percibida, y no se siguieron las l6gicas
de investigacion de acuerdo a las cuales se podria haber analizado su muerte como
una posible manifestacion de violencia de género y discriminacion debido a su

identidad trans femenina.

Adicionalmente, el hecho de que Vicky Hernandez no tuviera la oportunidad de
reflejar su identidad de género y su nombre elegido en su documento de identidad,
de conformidad con su género auto-percibido, tuvo probablemente un impacto
significativo en el marco de las investigaciones que, como fuera sefialado, se

caracterizaron por hacer caso omiso y obviar lineas de investigacion relacionadas
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con su identidad de género (supra parr. 113). Ademas, esa falta de reconocimiento
de su identidad de género auto-percibida, pudo, de forma mas amplia, fomentar
una forma de discriminacion y de exclusién social por expresar dicha identidad
(Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, 2021, parrs. 121y 122).

Es importante destacar que desde los argumentos empleados por las sentencias que hacen
lugar a las acciones iniciadas para lograr las coberturas médicas se incorpora el analisis

contextual, interseccional y de derechos humanos para arribar a la decision.

111.2.b.b. Sentencias que rechazan la accion

Se analizaron tres sentencias que rechazaron la accion que tendia a obligar a la obra social
a la cobertura de una cirugia de reasignacion de género. El caso “B.E. F. ¢/INSSJP-
PAMI” se destaca por un apego a un informe realizado por el Cuerpo Médico Forense y
por la preeminencia que se da a los argumentos dados por la demandada. Esta sentencia
de la Camara de Apelaciones de San Martin confirma la decision de primera instancia
que rechaza la cobertura total de la practica médica antes sefialada.

Si bien la actora acompafi6 en varias ocasiones certificados médicos de especialistas y los
correspondientes presupuestos, Ilama la atencidn que una de las razones que esgrimen es
que de los datos aportado “no era posible saber si la actora conocia los alcances de la
cirugia” (Camara Federal de Apelaciones de San Martin, Sala II, “B. E. F. ¢/ INSSJP-
PAMI”, MJ-JU-M-136794-AR | MJJ136794, del 06-1V-2022), exigiendo, de forma
tacita, que debia intervenir un equipo de salud mental en una clara vinculacién a una
vision patologizante de la experiencia del cambio de género, reafirmando que “la presente
solicitud se cifie la indicacion clinica a la intervencion quirargica- anatdmicay nada surge
del aspecto humano inherente a la misma”.

Incluso la Camara dice que “no resulta controvertido el derecho de la actora a realizar la
cirugia objeto de autos” (Camara Federal de Apelaciones de San Martin, Sala II, “B. E.
F. ¢/ INSSIP-PAMI”, MJ-JU-M-136794-AR | MJJ136794, del 06-1\VV-2022), pero insiste
con exigir la intervencion de profesionales del area de la salud mental como si lo pedido
pudiera inferir la existencia de una patologia psiquiatrica, o, peor ain, que una persona
que lleva més de un afio en un proceso judicial no conociera las consecuencias de lo que
peticiona en una clara muestra de un trato infantilizador, cuando en intervenciones
regularmente realizadas en los &mbitos de salud con la sola firma de consentimiento

informado (declaracion de voluntad que realiza el paciente o sus representantes legales
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para someterse a determinadas practicas médicas, en el que el equipo médico debe
informar previamente aspectos vinculados a las consecuencias, peligros y alternativas de
la préactica médica conforme los lineamientos de la Ley 26.529 de los derechos del
paciente), resulta suficiente. Este tipo de razonamientos judiciales y medicos que exigen
mas requisitos que los que la ley ordena, son claras muestras de cémo la falta de
perspectiva cercena un derecho fundamental.

En el caso “Z, C. L. ¢. Galeno argentina S. A.” de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil y Comercial Federal Sala 11l se resuelve la denegacion de la medida cautelar
consistente con la cobertura total de una cirugia de feminizacién facial. Alli se destacan
tres aspectos relevantes que materializan la falta de perspectiva de género, una mirada
estigmatizante y un apego riguroso a formas procesales en desmedro del derecho a la
identidad de género:

i.  Enprimer lugar, la caratula emplea el nombre de nacimiento de la actora, incluso
se ha publicado de esa manera, contrario a la identidad autopercibida de ésta.

ii.  Argumentan que no se advierte que exista un peligro en sus derechos si se dilata
la decision hacia la obtencién de una sentencia definitiva, para ello se sirven de
los propios certificados médicos, y se reitera una actitud paternalista — infantilista
de la necesidad de conocer los riesgos que reviste la cirugia. Se reitera la misma
actitud que en el caso anterior: se le exige mas que a otra persona en una
intervencion regular.

iii. Y, por ultimo, un apego a lo ritual, al proceso, al decir que no prospera la cautelar
por tener el mismo objeto que la demanda principal, solucion claramente contraria
a toda una elaboracién que ha realizado la Corte Suprema nacional en materia de
derechos a la salud y a la seguridad social en las que el accionante no puede
esperar a la sentencia definitiva, porque con ello se verian conculcados

permanentemente sus derechos®?.

62 “[E]n ciertas ocasiones -como ocurre en la medida de no innovar y en la medida cautelar innovativa
existen fundamentos de hecho y de derecho que imponen al tribunal expedirse provisionalmente sobre la
indole de la peticion formulada, estudio que era particularmente necesario en el sub lite en razon de que el
recurrente pretendia reparar -mediante esa via- un agravio causado a la integridad fisica y psiquica tutelada
por el art. 5, inc. 1°, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”(Camacho Acosta, Maximino
¢/ Grafi Graf S. R. L. y otros, 1997, cons. 9).
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IV. A MODO DE CIERRE
De la mirada global, los casos de la judicializacién de parte de las empresas de cobertura
de salud ya sean prepagas u obras sociales, pueden ser entendidos como una préctica
disuasiva para no cubrir las intervenciones solicitadas. De un estudio realizado en el afio
2011 surge que de un total de 205 obras sociales el 39,71% poseia amparos y reclamos
prestacionales (Burgin Drago, 2013). Sin embargo, en la actualidad ain no se cuenta con
trabajos que puedan dar una mirada sobre el estado de situacion de la judicializacion para
la cobertura de prestaciones médicas contempladas en el articulo 11 de la Ley de
Identidad de Geénero.
Si bien estas instituciones citan a la LIG, emplean términos claramente contrarios a esta,
exigiendo requisitos que no estdn previstos en la normativa como es el informe
psicolégico. También se recurre a la idea de lo estético como elemento que a prima facie
Ixs excluirian de la cobertura, por no responder a una concepcion restringida y clasica de
la salud.
Vale preguntarse entonces cuantas personas han sido privadas de acceder en condiciones
igualitarias a los tratamientos y practicas médicas contempladas en la Ley de Identidad
de Género porque no han querido exponerse a un proceso judicial. No debe perderse de
vista que la estigmatizacién por afios sufrida puede determinar el no querer estar en el
foco de la discusion sobre el propio cuerpo y la propia identidad, ni ser escrutadxs bajo
la mirada institucional e inquisitiva que suelen sostenerlas instituciones judiciales y
médicas.
Sin embargo, se advierte que las respuestas judiciales en su mayoria fueron atinadas y
sensibles, manifestando una clara aceptacion y conocimiento de la situacién de la
poblacién trans*. En los argumentos empleados se apela a la cita de instrumentos
internacionales de derechos humanos, pero también de documentos internacionales que
fijan estdndares interpretativos. Se visualiza que al menos en el fuero que dirime
contiendas de salud, Ixs operadorxs judiciales en su mayoria han incorporado la
perspectiva de género como una cuestion relevante que exige de una actividad protectiva
agravada.
De lo relevado se identifica una tension entre lo sanitario y lo juridico, ya que se advierte
de parte de las obras sociales y de las empresas de medicina prepagas demandadas en los
casos seleccionados, una tendencia a interpretar de forma recortada la LIG y sus
reglamentaciones, incorporando requisitos que legalmente no son necesarios (exigencia

de informe psiquiatrico o de autorizacién de Ixs progenitorxs en caso de adolescentxs).
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Incluso, a pesar de contar con informes de los equipos médicos tratantes de Ixs afiliadxs,
los equipos médicos y legales de las demandas responden con formulas que patologizan
y que de alguna manera reproducen estereotipos y mandatos propios de un paradigma
médico paternalista en el que los profesionales de la salud valoran y deciden por sobre la
voluntad del paciente (Savulescu, 1995). Y, por otro lado, subyace en esta tension el
aspecto econdémico que no se ha mencionado de forma expresa, pero que se vincula en
esta reiterada préctica de orillar al afiliadx a judicializar como una posible estrategia de
disuasion para que efectivamente no todxs se acerquen a los estrados judiciales, y
simplemente opten por una actitud pasiva de resignacion.

Seria de utilidad tanto para la academia como para gestion de las politicas publicas, contar
con registros actuales y confiables sobre el estado de judicializacion en materia de
coberturas de prestaciones médicas. Su ausencia impide dar un diagnéstico certero sobre

las précticas empleadas por estas empresas.
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CONCLUSIONES

Este trabajo tuvo como objetivo proponer una perspectiva analitica sobre las formas en
las que se articula el género, el derecho, la medicina y la economia en la Argentina
contemporanea. Se ha construido un encuadre analitico basado en las influencias de
diversxs autorxs que han contribuido a desenmascarar el sistema cisheternormativo
capitalista dominante, que subyuga y oprime dia a dia a identidades y cuerpos. A partir
de estas coordenadas se expuso el andlisis de un corpus de sentencias judiciales para

abordar la interrelacion entre derecho y género.

La tesis comenzo6 planteando un recorrido por diversas corrientes y estudios que han
aportado herramientas teoricas para comprender la desigualdad entre hombres cis y las
mujeres cis, para luego abordar la mirada que le dieron los estudios feministas y
decoloniales a nuevos sujetxs politicxs. Luego, se refirid a los aportes de las teorias queer
y los estudios trans* para dar cuenta de preocupaciones sobre relaciones de poder que las
primeras corrientes no habian abordado. Hoy se brega por una postura comprometida no
solamente con el grupo al que se pertenece sino también hacia una responsabilidad social

y ambiental.

En segundo lugar, se expuso una mirada critica sobre el derecho como campo de disputa
de sentidos. A partir de distintos desarrollos tedricos se afirmé que histéricamente el
sujeto que estructuraba todas las categorias juridicas era el hombre cis hetero blanco. Se
abordaron entonces distintas miradas criticas establecidas desde derechos humanos a
nivel internacional que posibilitaron el reconocimiento a otras subjetividades para

promover la ampliacién de derechos por parte de los Estados.

En tercer lugar, se ha desarrollado una brevisima historia de la medicina y su vinculacion
con la gestion y administracion de los cuerpos. Se refirid que el avance de la ciencia en
el campo médico y farmacoldgico no solamente cambid las dindmicas inherentes al
conocimiento médico, sino que también plante6 nuevos desafios en la relacion médico-
paciente. La medicina fue pensada en un inicio para erradicar la enfermedad, enfermedad
entendida como aquello que es contrario a la “normalidad” preestablecida; posteriormente

fue entendida casi como mercancia y quedd a merced de las exigencias del mercado.

La medicina se presenta como una moneda con dos caras: una para perpetuar una

dominacion de cuerpos hacia un modelo estandarizado de la belleza (el reino de los



105

rellenos, los implantes, las liposucciones, etc.); otra como acto politico de reafirmacion y
de ejercicio de ciudadania para el logro de ser quien se quiere ser de acuerdo a la vivencia
personal del género.

La importancia que tuvo la LIG para el reconocimiento de derechos fue central, la
despatologizacion y desjudicializacion del tramite de cambio de inscripcion en el Registro
Civil, el deber de respetar la identidad autopercibida sin depender de que dicho cambio
se realice, y la gratuidad del acceso a practicas médicas de modificacion corporal para su
concordancia con el género autopercibido y la cobertura total con la inclusion en el
Programa Médico Obligatorio para quienes poseen obras sociales o prepagas, han servido

para visibilizar a quienes por afios fueron silenciadxs.

Sin embargo, como se plantea en el presente trabajo, una cosa es la legislacién de
vanguardia y otra lo que sucede en la realidad. Los casos seleccionados, aun a pesar de
ser un recorte, permiten visibilizar como tanto las obras sociales como las entidades de
medicina prepaga deniegan coberturas para cirugias, tratamientos hormonales o
tratamientos estéticos mediante el empleo de argumentos contrarios al marco normativo
vigente. Asi como se sugiere en el cierre del capitulo anterior, puede que las denegatorias
formen parte de una estrategia que encubre fines econémicos; pues, si bien no hay
estudios en la tematica, podria pensarse que no todas las personas a las que se les deniega

la cobertura efectivamente judicializan.

En este trabajo se ha hecho una aproximacion sobre el disefio del sistema de salud
argentino y de su fragilidad en términos de sustentabilidad. Si bien no ha sido tema de
estudio, la situacion econdmica de la Argentina actual presenta dificiles pruebas para las
obras sociales pues el aumento del desempleo provoca la caida de aportes. El panorama
con las prepagas no es mucho mejor, el aumento del valor de las cuotas y los altos costos
de vida han provocado que un gran numero de personas se den de baja por no poder

afrontar los altos valores.5?

Las sentencias han demostrado que a pesar de ser el derecho una herramienta de opresion

hacia las identidades no binarias, también es una herramienta de proteccion y

63 “De los dos millones de afiliados voluntarios, se calcula un 10% de caida de titulares. Aproximadamente
200 mil titulares que entre diciembre y enero se bajaron de la cobertura de estas empresas”, indicd Mario
Koltan, presidente de Boreal Salud, séptima empresa de medicina prepaga del pais por cantidad de
afiliados.” (Crisis en la medicina prepaga: estiman que el sistema ya perdioé un 10% de sus afiliados y que
los aumentos no van a parar, 2024)
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reconocimiento. De las sentencias recopiladas solamente tres denegaron la accion. En
cada sentencia se apel6 no solamente al texto de la LIG, sino también a normativa
internacional. Incluso se valieron de informes y documentos que ampliaban y enriquecian

los argumentos para hacer lugar a las peticiones.

Hasta el momento de la recopilacion de las sentencias, la tendencia judicial iba hacia
mayor apertura, mientras que las entidades de seguros de salud persistian en la
denegatoria inicial para luego acatar las sentencias. Vale aqui preguntarse cual es el
verdadero poder de la ley, ya que no parecieran aplicarse sanciones a las instituciones que
repiten los mismos argumentos estigmatizantes en cada caso, aun a pesar de ser obligadas

a cubrir las précticas médicas.

Hay poco explorado en cuanto a la actitud observada por las obras sociales y prepagas en
el ambito de la aplicacion de la LIG; posibles futuros trabajos pueden profundizar sobre
la vinculacion economia-medicina-cobertura de tratamientos de modificacion corporal,
¢qué intereses se pueden identificar en la practica de las obras sociales y de las empresas
de medicina prepagas en denegar coberturas que por mandato legal son obligatorias?
¢Qué poder de agenciamiento poseen para que, aun a pesar de ser vencidas en contiendas
judiciales, insistan en la denegatoria sin temor a posibles consecuencias? Estos son solo
algunos interrogantes que se han abierto a raiz del estudio de los casos abordados en la

tesis.

Por ultimo, este trabajo intenta contribuir al reconocimiento y fortalecimiento de los
derechos de la poblacion travesti y trans y su acceso a una ciudadania plena. Como nos
recuerda Marlene Wayar (2021), todxs poseemos una identidad de género pero solamente
algunxs se encuentran en una verdadera batalla para ser concebidxs como personas, como

titulares de derechos y como protagonistas de sus propias vidas por ser quienes son.
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Sentencias relativas a la cobertura de practicas medico-farmacologicas en el marco
delaLIG.

Fecha

Caratula

Organo jurisdiccional

Resolucién

20/10/2021

06/04/2022

27/10/2021

A., M. S.y otro vs.
Organizacion de
Servicios Directos
Empresarios
(OSDE)

B. E. F. ¢/ INSSJP-
PAMI

B.F. C/ SIPSSA S/
Afiliaciones

Juzg. CC 518 Nom.,
Cordoba

Céamara Federal de
Apelaciones de San
Martin

Juzgado Federal de
Coérdoba N° 1

Siendo ello asi, bajo la responsabilidad de las fianzas
ofrecidas de cuatro fiadores y previa ratificacion, librese
oficio a los fines de hacer saber a la obra social OSDE,
que tan luego de recibido el oficio respectivo, debera
proceder a otorgar en forma inmediata cobertura del 100
% del medicamento Decapeptyl 11,25 mg, a la nifia M.
V. B. A. (Afiliada OSDE n°), conforme tratamiento que
le fuera prescripto y con la periodicidad que la médica
tratante indique, por el plazo de seis meses o hasta que
quede firme la resolucién de fondo.

Por lo expuesto, el Tribunal RESUELVE:
CONFIRMAR la sentencia del 27/12/2021, que fuera
materia de agravios, sin costas en la Alzada por no haber
mediado sustanciacion.

1°) Hacer lugar a la accion de amparo iniciada por la Sra.
F.B., en contra del Sistema Integrado de Prestadores de
Salud Sociedad Andnima (SIPSSA), convalidando la
medida cautelar dictada en autos y ordenar a la
demandada que en el término de 10 dias proceda a
acreditar en autos la afiliacion definitiva de la amparista
a la empresa en idénticos términos a los contratados al
dia anterior a su baja y brinde la cobertura integra del
100% de la vaginoplastia en el centro denominado
“Reasignacion Genital Grupo La Plata” de la Ciudad de
la Plata, con la consecuente cobertura de transporte,
internacién, anestesia, insumos, estadia para control
quirdrgico y todos los demas costos que la intervencion
requiera.

2°) Imponer las costas a la demandada (art. 68 1° Parrafo
del CPCCN y art. 14 Ley 16.986). Regular los honorarios
de la Dra. Maria Mercedes Crespi, patrocinante de la
actora, en la suma de Veinte (20) UMA. Regular los
honorarios del Dr. Marcelo Lozada, apoderado de la
demandada, en la suma de Diez (10) UMA. Procédase a
fijar el valor monetario de conversién actual, segln
actualizacion dispuesta por Acordada CSIN N° 21/21 del
01/10/2021, Acordaron que el Valor de Medida
Arancelaria (UMA) equivale a la suma de Pesos Seis Mil
Ciento Sesenta ($6.160). Proyectando tal valor a la
regulacion practicada, corresponde establecer a la fecha
de la presente resolucion, la suma de Pesos Ciento
Veintitrés Mil Doscientos ($123.200) como monto de
honorario convertido para la patrocinante de la actora. Y
la suma de Pesos Sesenta y Un Mil Seiscientos ($61.600)
como monto de honorario convertido para el apoderado
de la demandada. El pago de los valores establecidos
debera efectivizarse dentro de los diez (10) dias de
quedar firme la presente resolucion y serd definitivo y
cancelatorio Unicamente si se abona la cantidad de
moneda de curso legal que resulte equivalente a la



18/10/2021

15/08/2019

12/07/2018

C.,A. E.c.Obra Camara Federal de
Social de la Apelaciones de Parana
Universidad

Nacional de Entre

Rios s/ Amparo

Ley 16.986

D. L. c. Obra Céamara Federal de
Social de los Apelaciones de General
Empleados de Roca

Comercio

(OSECAC) s/

prestaciones
quirdrgicas s/ inc
de apelacién

E. A.c/U.P.C.N.| | Superior Tribunal de
amparo (c) s/ Justicia de la Provincia de
apelacion Rio Negro
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cantidad de UMA contenidas en la resolucién
regulatoria, segln su valor vigente al momento del pago
(conforme Art. 51y 54 Ley 27.423).

3°) Intimar al letrado interviniente por la demandada para
que en el término de 5 dias acredite el pago de aportes
previsionales y colegiales correspondientes.

4°) Conforme lo dispuesto por la Acordada N° 225/2010
de la Excma. Camara Federal de Apelaciones, a los fines
de resguardar la intimidad de la parte actora, corresponde
identificarla con sus iniciales.

5°) Protocolicese y hagase saber, oportunamente
archivense.

Por lo expuesto, se resuelve: Hacer lugar al recurso de
apelacion interpuesto y revocar la sentencia dictada en
relacion a los agravios formulados, ordenando a la Obra
Social de la Universidad Nacional de Entre Rios
(OSUNER), brinde a la amparista, Sra. A. E. C., de
manera inmediata total cobertura del tratamiento de
hormonizacion, depilacién facial definitiva y honorarios
médicos, medicamentos, estudios y analisis necesarios al
efecto, conforme lo requerido por los médicos tratantes
y de acuerdo a las pautas sentadas por la normativa
aplicable. Imponer las costas de ambas instancias a la
parte demandada vencida (art. 68 —1° parr.— del Cdd.
Proc. Civ. y Com. de la Nacion y arts. 14y 17 de la ley
16.986). Regular los honorarios habidos en esta
instancia, pertenecientes a los Dres. Virginia Hebe Leon,
Maria Lidia Le6n y Ricardo Maximo Ledn, en conjunto,
en la cantidad de ... UMA equivalente a la suma de pesos
... ($...), de conformidad a lo normado por los arts. 30 y
51 de la Ley 27423 y Ac. 21/2021 de la CSIN. Tener
presente la reserva del caso federal efectuada. Registrese,
notifiquese, difundase a través de la Direccion de
Comunicacion Publica de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion y bajen.

Por lo expuesto, el Tribunal resuelve: 1. Admitir el
recurso de apelacion interpuesto, revocar la resolucion de
fs. 22/28 y disponer, como medida cautelar, que la Obra
Social de los Empleados de Comercio (OSECAC) la
cobertura integral de la cirugia “Neo-Vaginoplastia”, en
el plazo de cinco dias y bajo apercibimiento de astreintes,
bajo caucién juratoria que se entiende prestada con la
peticion formulada inicialmente, facilitindole a la actora,
para ello, un turno con un médico especialista; II.
Imponer las costas de alzada en el orden causado; IlI.
Registrar, notificar, publicar y, oportunamente, devolver.

Por ello, EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA PROVINCIA RESUELVE:

Primero: Rechazar el recurso de apelacion interpuesto a
fs. 79 y fundamentado a fs. 99/105 por la apoderada de
la Obra Social Unién Personal de la Unidn del Personal
Civil de la Nacién (UPCN), contra la sentencia dictada
por la Sra. Jueza de Familia, Civil, Comercial, Mineria y
Sucesiones n° 11 de la ciudad de El Bolson de la Illa.
Circunscripcion Judicial, obrante a fs. 56/63 vta., por las
razones dadas en los considerandos. Con costas (art.68
CPCC). Segundo: Regular los honorarios profesionales
de la doctora Flavia Romina Barreto en el .%, a calcular
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sobre los emolumentos que oportunamente fije la Jueza
del amparo (art.15 Ley G 2212). Tercero: Registrese,
notifiquese y oportunamente, remitase al Tribunal de
origen.

Por todo lo expuesto y normativa citada, resuelvo: I.
Hacer lugar a la demanda instada; 1. En consecuencia,
autorizar al menor C. V. F. O., DNI N° ..., a larealizacién
de la intervencion quirdrgica requerida (mastectomia),
conforme considerandos pertinentes; 11l. Expedir por
Secretaria del Juzgado copia auténtica de la presente a
los fines de ser presentada por ante quien fuere necesario.
Protocolicese, déjese copia autorizada en autos y
notifiquese personalmente o por cédula a las partes, y
Ministerio Pupilar en su pablico despacho

En mérito de lo expuesto, se resuelve: 1. Hacer lugar a la
accion de amparo interpuesta y, en consecuencia,
ordenar a la ObSBA que, en el plazo de 10 (diez) dias,
otorgue a T. (R.F.) F. cobertura integral de la cirugia de
feminizacion facial completa, segun el detalle que obra a
fs. 95/96, y sus examenes prequirrgicos
correspondientes. 2. Hacer lugar a la medida cautelar
solicitada, en los mismos términos del punto 1. 3.
Imponer las costas a la demandada vencida (conf. art. 28,
ley 2145 y 62, CCAyT). Registrese y notifiquese a las
partes por Secretaria y, oportunamente, archivese.
RESUELVE:

1.- Rechazar el recurso de apelacion deducido a fs.
141/147 contra la sentencia de fs. 130/139, dejando
aclarado en forma expresa que O.S.E.P. debera otorgar
la cobertura integral indicada en el resolutivo | de dicho
pronunciamiento dentro del plazo de DOS DIAS
contados a partir del cumplimiento de las condiciones
facticas y médicas necesarias para que el amparista
pueda someterse a la practica quirdrgica indicada por su
médico tratante.

2.- Imponer las costas a la parte apelante vencida.

3.- Regular honorarios profesionales a los Dres.
MARCOS GONZALEZ LANDA en la suma de pesos un
mil ochocientos ($ 1.800) y JORGE JUAN CALOIRO
en la suma de pesos seis mil ($ 6.000) (arts. 15 y 31
L.A.), con més el impuesto al valor agregado (I.V.A.) a
los profesionales que acrediten su calidad de
responsables inscriptos.

REGISTRESE, NOTIFIQUESE Y BAJEN.-

Por lo que se RESUELVE:

I. RECHAZAR el recurso de apelacién interpuesto a fs.
41/42 y vta. y en consecuencia CONFIRMAR la
sentencia recurrida de 37/40 y vta. Costas de alzada a la
demandada.

Il. REGISTRESE, notifiquese, publiquese en los
términos de las Acordadas CSIN 15 y 24 de 2013 y
oportunamente devuélvanse

Por lo expuesto, el Tribunal Resuelve: confirmar la
resolucion apelada, con costas (art. 68, segundo parrafo,
y 69 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion).

Por ello, resuelvo: 1. Ordenar a la Obra Social de la
Ciudad de Buenos Aires que garantice a la Sra. C. M. H.,
la cobertura integral de la Cirugia de Reasignacion
Genital de femenino (vaginoplastia), en los términos
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indicados por su médico tratante, sin necesidad de
requerir ninguna otra documentacioén que aquella con la
que ya cuenta, y aclarando que la cobertura integral
comprende, entre otros, la totalidad de los gastos de
medicamentos, estudios médicos y honorarios
profesionales que pudieran generarse, tanto sean previos,
simultaneos o posteriores. 2. La medida dispuesta en el
punto precedente debera ser cumplida en el plazo de tres
(3) dias, debiendo la demandada acreditarlo en la causa
dentro de los dos (2) dias subsiguientes. 3. Cérrase
traslado de la demanda a la Ob.SBA por el plazo de diez
(10) dias, acompafiandose copia del escrito de inicio y de
la documental adjunta. Notifiquese a la casilla oficial de
Ob.SBA notifjudicialesobsba@gmail.com. 4. Registrese
electrdnicamente y notifiquese electronicamente a las
partes por Secretaria, en el caso de la Ob.SBA a la casilla
oficial de Ob.SBA notifjudicialesobsha@gmail.com,
junto con el traslado de demanda dispuesto en el punto
precedente.

Por todo ello, RESUELVO:

1°) Hacer lugar a la accién de amparo y, en consecuencia,
ordenar a la Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires la
cobertura integral de la Cirugia de Reasignacion Genital
de femenino (vaginoplastia) de la Sra. C. M. H., en los
términos indicados por su médico tratante, sin necesidad
de requerir ninguna otra documentacién que aquella con
la que ya cuenta, y aclarando que la cobertura integral
comprende, entre otros, la totalidad de los gastos de
medicamentos, estudios médicos y honorarios
profesionales que pudieran generarse, tanto sean previos,
simultaneos o posteriores. Ello, por los fundamentos
brindados en el considerando IV.

2% Imponer las costas a la vencida (art. 62 del CCAyT,
de aplicacion supletoria en virtud del articulo 26 de la ley
2145).

3°) Diferir la regulacion de honorarios hasta una vez
firme la presente.

Atento al resultado del Acuerdo que antecede, SE
RESUELVE:

I) Confirmar la sentencia del 30/07/2021 obrante a fs.
53/61, en lo que ha sido materia de agravios, con costas
de ambas instancias a las demandadas vencidas. II)
Confirmar la regulaciéon de honorarios de los Dres.
Esteban Julian Ortega y Federico Chiavazza, Pablo
Gueiler y Elisabet Mabel Tarrico. Ill) Regular los
honorarios de los profesionales actuantes ante la alzada
en el .% de lo que se fijo en primera instancia. Ill)
Insértese, hagase saber, comuniquese en la forma
dispuesta por Acordada no 15/13 de la C.S.J.N. y
oportunamente devuélvanse los autos al Juzgado de
origen.

Por ello, en orden a las consideraciones que anteceden,
el Tribunal RESUELVE:

Hacer lugar al recurso de apelacién interpuesto por la
parte actora y, en consecuencia, REVOCAR
PARCIALMENTE la sentencia apelada en cuanto
autoriz6 a la demandada al cobro de un valor diferencial
de la cuota social, en los términos del articulo 10 de la
Ley N° 26.682, e impuso las costas del proceso en el
orden causado, las que se fijan a la vencida, al igual que
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las de esta Alzada.

Por todo lo expuesto, fallo: 1. Haciendo lugar a la accién
de amparo interpuesta y, en consecuencia, condenar a la
Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires (ObSBA) a
brindarle a la actora, M. P., la cobertura integral —en un
100%— del tratamiento quirdrgico solicitado, en los
términos y con los alcances expuestos en los
considerandos X1.3 y XII. 1I. Sin especial imposicion de
costas en atencion al principio de gratuidad que rige en
laaccién de amparo y a que la actora ha sido patrocinada
por la Defensa Publica (art. 14 de la Constitucion de la
Ciudad de Buenos Aires). Registrese, notifiquese por
Secretaria a las partes, ciumplase y, oportunamente,
archivese.

RESUELVO:

I. Hacer lugar a la accién de amparo promovida por
Sophia Vanessa Pefiuela.

En consecuencia, debera la Asociacion Mutual Sancor
Salud, otorgar a la actora la cobertura integral de la
cirugia de feminizacion facial completa, de conformidad
con lo indicado por su médico tratante.

Il. Las costas se imponen a la demandada vencida (art.
68 del CPCC). Teniendo en cuenta la naturaleza del
asunto, la calidad, mérito y extension de los trabajos
realizados, regulo los honorarios de la letrada
patrocinante de la parte actora, Dra. Flavia J. Massenzio,
en la suma de DIECINUEVE MIL PESOS ($ 19.000) -
arts. 6, 9 y 40 de la Ley 21839, modificada por la Ley
24432,

Hégase saber a la Dra. Anabella Noelia Diaz que sus
honorarios seran fijados una vez que acredite no
encontrarse comprendida en el art. 2 de la ley de arancel.
Registrese, notifiquese y oportunamente, ARCHIVESE
Por las consideraciones vertidas en parrafos precedentes,
el Tribunal Resuelve;: REVOCAR la resolucién apelada
en cuanto fue materia de agravios. Las costas de ambas
instancias se distribuyen por su orden atenta las
particularidades de la cuestion (art. 68 y 69 del Cédigo
Procesal).

En consecuencia y de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 232 del Codigo Procesal, bajo responsabilidad
de la peticionaria, previo consentimiento informado
(conf. arts. 6 y 7 de la ley 26.529 y 59 de Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion) y caucidn juratoria que se tiene
por cumplida con la peticion inicial, intimase a la Obra
Social Unién Personal de la Unidn del Personal Civil de
la Nacién, para que, en el plazo de tres dias, cubra el
100% de la intervencion quirirgica consistente en la
operacién de feminizacion facial (honorarios médicos y
gastos  hospitalarios) 'y  medicamentos,  bajo
apercibimiento, en caso de incumplimiento, de aplicar
astreintes.

6.- Respecto del tratamiento psicolégico futuro,
acompafada que sea la prescripcién médica pertinente se
resolvera sobre su procedencia.

ASI DECIDO.

En mérito de los fundamentos del Acuerdo que antecede,
la Sala Segunda de la Camara de Apelacion en lo Civil y
Comercial de Rosario, RESOLVIO:
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1) Rechazar el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada; con costas de esta instancia a cargo de la
perdidosa. (art. 251 CPCC).

2) Regular los honorarios de segunda instancia en el 50
% de los que correspondieren a la primera (art. 19 Ley
6767).

Con lo que termind el acto, firmando los jueces por ante
mi, doy fe.

Por las consideraciones vertidas, esta Sala Resuelve:
confirmar la resolucion apelada. Las costas se imponen a
la parte demandada, en su calidad de vencida (conf., arts.
68 y 69 del Cadigo Procesal).

Diferir la regulacion de los emolumentos profesionales
para el momento en que se encuentren determinados los
del proceso principal.

El Dr. Alfredo Silverio Gusman no suscribe la presente
por hallarse en uso de licencia (art. 109 R.J.N.).
Registrese, notifiquese y devuélvase.

Por los fundamentos expuestos y citas realizadas fallo:
1.- Hacer lugar a la demanda interpuesta, y declarar la
inconstitucionalidad peticionada y la inconvencionalidad
de oficio del art. 11 de la ley 26.743 en relacién al
requisito de autorizacion judicial para la realizacion de
intervencion quirdrgica para el caso de ... 2.- Condenar
al Instituto de Seguridad Social y Seguros a la cobertura
del 100% de los gastos que demande la cirugia de
modificacion corporal consistente en la mastectomia de
masculinizacion bilateral del joven ... 3.- Exhortar al
Instituto de Seguridad Social y Seguros a que
implemente la capacitacion para todo su personal
administrativo, profesional y jerarquico, conforme los
lineamientos de la ley 27.499, y su adhesion provincial
ley VIII - N° 129, como asi también en los términos del
Plan Nacional de Accion contra las violencias por
Motivos de Género. A tal fin, dese intervencion a la
Subsecretaria de Derechos Humanos quien en
coordinacion con la Mesa de Enlace Interpoderes para
Prevenir y Erradicar la Violencia de Género y Promover
la lgualdad de Oportunidades, en el marco del articulo
16° inciso 6) de la Ley XV N° 26, y en su caracter de
autoridad de aplicacion conforme lo dispone su art. 2°,
ley VIII - N° 129, a fines de que controle y haga cumplir
la misma. Librese oficio. 4.- Imponer las costas a la parte
demandada y regular los honorarios de la Dra. Romina
Ayelén del Rio en la suma de ... jus y sin regular a los
letrados de la parte demandada atento a lo dispuesto por
el art. 2° de la ley arancelaria. 5.- Registrese y
notifiquese.

Que en base a lo dispuesto en los considerandos
resuelvo: Hacer lugar a la presente demanda de amparo
y en consecuencia condenando a IAPOS a cubrir las
practicas solicitadas por la actora en su demanda, con
costas a la perdidosa (art. 17 ley 10.456 y art. 251 CAd.
Proc. Civ. y Comercial). Insértese y hagase saber. (CUIJ
21-02862082-6).

Por las consideraciones vertidas en parrafos precedentes,
el Tribunal Resuelve: Confirmar la resolucién apelada en
cuanto fue materia de agravios. Las costas de ambas
instancias se distribuyen por su orden atenta las
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particularidades de la cuestion (art. 68 y 69 del Codigo
Procesal).




