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Ministerio Publico de la Defensa, Secretaria General de Capacitacion y Jurisprudencia

El Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién es una institucion del sistema de justicia nacional y
federal que se encarga de la defensa y proteccion de los derechos humanos. El MPD garantiza el acceso
a la justicia y la asistencia juridica integral, en casos individuales y colectivos, en especial de quienes se
encuentren en situacién de vulnerabilidad. La Constitucién Nacional, en su articulo 120, instituye el
MPD como un drgano independiente del resto de los poderes del Estado, con autonomia funcional y
autarquia financiera.

La Secretaria General de Capacitacién y Jurisprudencia es responsable de las actividades de formacion,
actualizacion y perfeccionamiento que se realizan en el Ministerio Publico de la Defensa. Su proyecto
pedagodgico se apoya en el empleo de diferentes estrategias; entre ellas, gestiona un ecosistema pro-
fesional en el que promueve la circulacion y la produccién de informacidn juridica con perspectiva de
derechos humanos. En ese marco, el presente repositorio pone a disposicidén de toda la comunidad la
seleccién y recopilacién de jurisprudencia y otros materiales juridicos producidos por el Ministerio Pu-
blico de la Defensa.

Fundacién Huésped

Fundacién Huésped es una organizacion argentina con alcance regional que, desde 1989, trabaja en
areas de salud publica con el objetivo de que el derecho a la salud y el control de enfermedades sean
garantizados. Nuestro abordaje integral incluye el desarrollo de investigaciones, soluciones practicas y
comunicacién vinculadas a las politicas de salud publica en nuestro pais y en la region.

Nuestra mision es desarrollar investigaciones cientificas y acciones de prevencion y promocién de los
derechos para garantizar el acceso a la salud y reducir el impacto de las enfermedades con foco en
VIH/sida, hepatitis virales, enfermedades prevenibles por vacunas y otras enfermedades transmisibles,
asi como en salud sexual y reproductiva. Trabajamos sobre tres premisas basicas: prevencion, cienciay
derechos.
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PALABRAS INICIALES

En 2012 se publicd la segunda edicién de la “Guia de buenas practicas ético legales en
VIH/Sida” prologada por la Defensora General de la Nacién, Dra. Stella Maris Martinez. Se traté
de una publicacion coordinada por el Dr. Ignacio Maglio que sistematizé los principales desa-
fios para el acceso a derechos de las personas con VIH en nuestro pais.

A casi diez afios de esa publicacién, y con la reciente sancién de la ley 27.675 que actualiza el
marco juridico de respuesta al VIH, Hepatitis virales, infecciones de transmision sexual y tu-
berculosis en nuestro pais, resulta oportuno reflexionar sobre los desafios mds actuales en
materia de acceso a derechos para las personas con VIH y quienes estan mas expuestas al virus.

Mientras en los Ultimos 10 afios la respuesta biomédica al VIH ha cambiado significativamente,
las agendas de derechos permanecen preocupantemente estables. En la respuesta biomédica
al VIH se desarrollaron mejoras a los tratamientos disponibles reduciendo sus efectos adversos
e incrementando su tolerancia y adherencia. La evidencia cientifica nos permitié conocer que
una persona con correcta adherencia al tratamiento puede alcanzar niveles indetectables del
virus y que en esas circunstancias no transmite el virus por via sexual (indetectable = intrans-
misible). Se desarrollaron estrategias farmacoldgicas preventivas, como la profilaxis post expo-
sicion que es efectiva para prevenir la infeccion si comienza a tomarse en las 72hs de la situa-
cion de riesgo, v la profilaxis pre exposicion, que permite a una persona tomar preventiva-
mente ciertos medicamentos antirretrovirales vy, asi, evitar la infeccién por VIH. El acceso a
derechos, por su parte, encuentra como una barrera el estigma y la discriminacion que conti-
nua afectando a las personas con VIH en diferentes ambitos de la vida. El acceso al empleo es
un desafio: el 65% de las personas con VIH accede a su tratamiento en el sistema publico de
salud, lo que da cuenta de que carece de las prestaciones de seguridad social propias del em-
pleo registrado. La confidencialidad del estatus seroldgico sigue siendo un tema clave para
asegurar sus derechos. El acceso al tratamiento y a los esquemas preventivos antes menciona-
dos aln presentan algunas barreras que se profundizan en ciertos contextos y, especialmente,
en los subsistemas de salud privados. Las personas con VIH que se encuentran privadas de su
libertad, tanto en contextos penitenciarios como en dispositivos de salud mental y de protec-
cion de derechos, enfrentan el doble desafio de acceder al tratamiento antirretroviral y las
instancias de seguimiento adecuadas vy, al mismo tiempo, lograr sostener la confidencialidad
de su serologia positiva para VIH.

La nueva ley recepta y cristaliza preceptos que el marco juridico internacional ya establecia y
ofrece precisiones para la garantia de una respuesta al VIH/Sida y las infecciones de transmi-
sion sexual que cuente con perspectiva de género y derechos. Busca asegurar el acceso a de-
rechos tanto de las personas que viven con VIH como de aquellas que, por enfrentar especiales
situaciones de exclusion, se encuentran particularmente expuestas a contraerlo o afectadas
por él, poblaciones clave en términos del Programa Conjunto para el VIH de Naciones Unidas,
ONUSIDA. Entre sus previsiones se destacan:


https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-27675-368130/texto

e Laincorporacién entre las medidas de respuesta al VIH que deben implementar todos
los subsistemas de salud, tanto su tratamiento y control periddico, como las formas de
prevencién general —ESI, acceso a servicios de Salud Sexual y Reproductiva y a preser-
vativos—y de prevencién combinada —medidas de profilaxis post exposicion para situa-
ciones de riesgo y profilaxis pre exposicion para aquellas personas que se encuentran
especialmente expuestas (art. 2, 3y 6 de la ley 27.675).

e La prohibicidn de la criminalizacion de una persona por su serologia (art. 2y 6).

e Laexpresagarantia del derecho a acceder al tratamiento en forma confidencial, estable
y segura para aquellas personas que por diferentes razones viven en instituciones de
encierro, sean estas penitenciarias, espacios de salud como los hospitales monovalen-
tes, o instituciones de cuidados para nifias y niflos sin cuidados parentales. Este dere-
cho alcanza expresamente a las personas que transitan en su domicilio una pena priva-
tiva de la libertad, a quienes se les debe garantizar el efectivo acceso a la medicacién y
los controles médicos correspondientes (art. 7).

e La prohibicion de los testeos en los examenes pre-ocupacionales y en toda instancia de
desarrollo laboral para evitar la discriminacion en el acceso al empleo (art. 8).

e Elreconocimiento del derecho a la seguridad social mediante una pension no contribu-
tiva para las personas en situacion de exclusion social, y una jubilacién anticipada para
aquellas personas con mas de 10 afios de diagndstico y 20 afios de aportes (arts. 24 en
adelante).

En ese marco, este boletin de jurisprudencia propone socializar la jurisprudencia mas actuali-
zada y generar una instancia de reflexion sobre la garantia de los derechos sexuales y repro-
ductivos y los derechos de las personas con VIH. La jurisprudencia que se resefia en este docu-
mento da cuenta del avance de algunos de estos derechos en la practica juridica local. Es un
esfuerzo de sistematizacion cuya base normativa es el marco juridico anterior, pero cuya reco-
pilacién busca facilitar la aplicacion de la nueva ley e impulsar el efectivo ejercicio de los dere-
chos por parte de las personas que acceden a los servicios de defensa publica.

Instrumentos internacionales Utiles para intervenir en casos que involucran el VIH/Sida

Existen una serie de instrumentos internacionales que ofrecen un marco de referencia para la
atencion de casos que involucran los derechos de personas con VIH. A continuacion, algunas
referencias Utiles:

a) La declaracién politica de la Asamblea General de las Naciones Unidas

La Reunién de Alto Nivel sobre VIH/SIDA es un encuentro que tiene lugar cada cinco afios en la
que los Estados dialogan sobre la situacion del VIH a nivel global con dos objetivos: evaluar el



cumplimiento de los compromisos asumidos en la declaracién anterior y el avance de la estra-
tegia global de respuesta al VIH, y consensuar los avances en laimplementacién de la estrategia
global para terminar con la epidemia de acuerdo a los compromisos establecidos en el marco
de los Objetivos de Desarrollo Sustentables (ODS).

Durante 2021, en la Reunién de Alto Nivel de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre
el Sida, los Estados miembros de las Naciones Unidas hicieron una declaracion politica en la

que adoptaron una serie de objetivos ambiciosos dirigidos a controlar la epidemia del VIH en
el mundo para el 2030. Buscar que el 95 % de las personas que viven con el VIH conozca su
estado seroldgico, el 95 % de las personas que conozcan su estado seroldgico y este sea posi-
tivo esté en tratamiento para el VIH y que el 95 % de las personas en tratamiento contra el VIH
alcance niveles indetectables del virus y pueda no transmitir el VIH por via sexual (I=I) es una
parte significativa del camino en la respuesta. Pero esta declaracion no solo establece la im-
portancia de trabajar en medidas de prevencion dirigidas a fortalecer el testeo, diagndstico
temprano y tratamiento de las personas con VIH. También identifica como un elemento clave
de la respuesta lograr que las poblaciones clave o especialmente expuestas, gais y otros hom-
bres que tienen relaciones sexuales con hombres, trabajadores y trabajadoras sexuales, usua-
rios de drogas inyectables, personas trans y personas en prisién y entornos cerrados?, puedan
vivir una vida libre de discriminacion. Para logarlo, impulsa que para el 2025 menos del 10 %
de los paises cuenten con marcos juridicos y politicos que restrinjan derechos, menos del 10 %
de las personas que viven con el VIH o que estan en riesgo de contraerlo o que estan afectadas
por el virus se enfrenten al estigma y la discriminacion, y que menos del 10% de las nifias y
mujeres afectadas por el virus enfrenten desigualdades de género.

La declaracién politica sostiene entre sus presupuestos que es necesario “[c]rear un entorno
juridico propicio revisando y reformando, segun sea necesario, los marcos juridicos y de politi-
cas restrictivos, incluidas las leyes y practicas discriminatorias que crean obstaculos o refuerzan
el estigma y la discriminacién, como las leyes relativas a la edad de consentimiento y las relati-
vas a la no revelacién de la condicion de seropositivo y la exposicion al VIH y su transmision,
las que imponen restricciones para viajar relacionadas con el VIH y las pruebas obligatorias y
las que van destinadas injustamente a las personas que viven con el VIH, corren el riesgo de
contraerlo o se ven afectadas por él, con objeto de lograr, de aqui a 2025, que menos del 10
% de los paises tengan marcos juridicos y de politicas restrictivos que conduzcan a la denega-
cion o limitacion del acceso a los servicios”.

b) Documentos sobre la ciencia relativa al VIH en el contexto del derecho penal

1 Ver Onusida, 2015, Documento de referencia. Orientaciones terminoldgicas. Disponible en espafiol en:
https://www.unaids.org/sites/default/files/media_asset/2015_terminology_guidelines_es.pdf
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Existen dos documentos relevantes para comprender las graves consecuencias y falencias en
materia de evidencia cientifica que atafien las investigaciones penales por alegadas exposicio-
nes o transmisiones del VIH. La primera, conocida como Declaracién de Oslo sobre la crimina-
lizacion del VIH, se trata de un documento elaborado por la sociedad civil internacional en el
afio 2012 que cuenta con la firma de profesionales reconocidos por su trayectoria en medicina
e investigacion clinica. La segunda, publicada en julio de 2018, es la Declaracion de Consenso
de Expertos, que indica que las leyes que criminalizan el VIH son inefectivas, injustificadas y
discriminatorias. En muchos casos, estas leyes mal concebidas exacerban la propagacién del
VIH, ya que provocan que las personas con VIH y aquellas en riesgo de infeccion se mantengan
por fuera de los servicios de salud.

Los expertos aclaran que no existe la posibilidad de transmitir VIH a través del contacto con
saliva de una persona con VIH, incluyendo a través de besos, mordiscos o escupidas. Ademas,
los ultimos avances médicos y cientificos sobre la transmision del VIH son contundentes res-
pecto a que el riesgo de transmisidon por un solo acto de sexo sin proteccion es extremada-
mente bajo, y no hay posibilidad de transmision durante el sexo vaginal o anal si la pareja VIH
positiva tiene una carga viral indetectable. Por otro lado, no es posible establecer pruebas de
transmision de VIH de un individuo a otro, ni siquiera con las herramientas cientificas mas
avanzadas, como para asegurar cual fue la cadena de transmision.

c) Lactancia VIH y Derechos

En la actualidad, la mayoria de las recomendaciones nacionales e internacionales sugieren la
sustitucion de la lactancia materna como una medida de prevencion de la transmisién vertical
en las zonas en las que el acceso a agua potable es generalizado. Esta recomendacion cede
ante la falta de acceso a agua potable.

El consenso de Expertos en lactancia y VIH de Estados Unidos y Canadé? reconoce la inequidad
de género en que se produce la evidencia cientifica y la limitacion en materia de argumentos
que rodea actualmente la toma de decisiones en materia de lactancia y VIH en tanto la bus-
queda de riesgo cero evita reconocer otros factores de peso en la toma de la decisién, y pro-
mueve el reconocimiento del derecho de las familias de tomar la decisién de cémo alimentar
alasy los recién nacidos basadas en informacion y sin coercion.

Este consenso se da en un contexto en que personas gestantes, con la informacion disponible
y los datos surgidos de latitudes en que el acceso a agua potable es un desafio, eligen sostener
la lactancia materna a pesar de la recomendacién general de las y los profesionales de la salud.
En ese marco se han observado una serie de situaciones que incluyen judicializaciones en di-

2\er en inglés, e | consenso de expertos y expertas disponible en: https://www.thewellproject.org/hiv-informa-
tion/expert-consensus-statement-breastfeeding-and-hiv-united-states-and-canada
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versos fueros y diferentes fines, tanto para determinar los alcances de posibles responsabili-
dades penales y/o de la facultad legal para la decision. El proceso de gestacion, parto y lactan-
cia es una instancia de especial vulnerabilidad en la que las previsiones sobre derechos de las
personas gestantes y violencia obstétrica deben observarse con especial cuidado, recono-
ciendo que las personas con VIH enfrentan mayores situaciones de vulneracion a sus derechos.
En estas circunstancias, que no ofrecen aun lineamientos precisos, es Util conocer que la evi-
dencia cientifica vigente no permite establecer que indetectable sea igual a intransmisible en
contexto de lactancia. Pero si ha identificado una serie de medidas que permiten minimizar el
riesgo de transmisidn vertical en estos contextos, entre ellas la no incorporacién de lactancia
mixta, la reduccion del periodo de lactancia, el seguimiento constante y la supervision de la
correcta prendida y la prevencién de heridas en las mamas. Todas medidas que se favorecen
por un adecuado vinculo entre el sistema de salud que lleva adelante el acompafiamiento y las
personas gestantes.

b) Lenguaje clave

VIH El Virus de Inmunodeficiencia Humana (HIV, por sus
siglas en inglés) es un virus que afecta al sistema de
defensas del organismo, llamado sistema inmunolo-
gico. Una vez debilitado por el VIH, el sistema de de-
fensas permite la aparicion de enfermedades. Esta
etapa avanzada de la infeccién por VIH es la que se de-
nomina Sindrome de Inmuno Deficiencia Adquirida
(sida). Esto quiere decir que el sida es un conjunto de
sintomas (sindrome) que aparece por una insuficien-
cia del sistema inmune (inmunodeficiencia) causada
por un virus que se transmite de persona a persona
(adquirida).

Persona con VIH / personas viviendo con VIH Hay que evitar las referencias que hablan de personas
portadoras o que refieren a la persona por su diagnos-
tico o condicidn clinica. Estas formas de identificar la
serologia con las personas las estigmatiza y discrimina.

Murid a causa del SIDA o por enfermedades relaciona- El sida es la etapa avanzada de la infeccién por VIH,

das al SIDA que deteriora el sistema de defensas y permite la apa-
ricion de enfermedades. No es correcto afirmar que
nadie muera de sida, por eso se promueven en su lu-
gar expresiones que reflejan correctamente el modo
en que el virus, sin tratamiento, puede dar lugar a
otras infecciones o problematicas de salud.

El VIH se transmite. No hablamos de contagio, porque implica suponer
que, como la gripe o el Covid-19, la cercania con per-
sonas con VIH puede provocar una infeccién. La trans-
misién del VIH se produce por el contacto con fluidos.
Principalmente en el marco de relaciones sexuales,
sean estas vaginales, anales u orales. Puede darse en
relaciones heterosexuales u homosexuales que se
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produzcan sin protecciéon con personas con VIH con
alta carga viral.

Test de VIH

El TEST de VIH consiste en un analisis de sangre que
detecta la presencia de anticuerpos contra el VIH. Esta
prueba puede ser una prueba rapida o un estudio de
laboratorio. Su resultado debe ser confirmado con
otra prueba, que mide la cantidad de virus en sangre
(Carga Viral).

Carga viral

Cantidad de VIH en sangre. Cuanto mas virus haya en
ese fluido, mas répido disminuira el recuento de célu-
las CD4 y mayor sera el riesgo de enfermar.

Test de Carga Viral

Es la prueba que se realiza para establecer la cantidad
de VIH en sangre.

CD4

Son gldbulos blancos que ayudan a organizar la res-
puesta del sistema inmunitario frente a las infeccio-
nes, y es a las células que ataca el VIH.

Tratamiento antiretroviral

Es una combinacion de diferentes drogas o familias de
drogas que inhiben distintas enzimas del VIH con el
objetivo de evitar que se reproduzcan copias del virus.

Profilaxis post exposicion (PPE o PEP por sus siglas en
inglés)

Es un tratamiento de emergencia por 30 dias para el
VIH al que se accede inmediatamente después de ha-
ber estado expuesto a una situacion de riesgo (hasta
72 hs. después).

Periodo de ventana

Los anticuerpos frente al VIH pueden tardar entre 3 a
4 semanas desde el momento de la infeccion en ser
detectados.

Durante este tiempo (llamado “periodo ventana”), los
analisis pueden dar un resultado negativo, aunque la
persona tenga el virus. Por eso se sugiere realizar el
test a los 30 dias desde la situacion de riesgo.

Vias de transmision

Relaciones sexuales vaginales, anales u orales, hetero-
sexuales u homosexuales sin proteccion con una per-
sona que tiene alta carga viral.

Por via sanguinea, por compartir agujas o jeringas o
cualquier otro elemento cortante o punzante, y por
transfusiones de sangre no controladas.

Por Via Vertical, de la persona gestante al bebé

durante el embarazo, el parto o la lactancia, sin el tra-
tamiento adecuado.
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1. JURISPRUDENCIA: PENAL
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1.1. CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL, SALA II. “ALIENDRO”. CAUSA N2
1800/2017. REGISTRO N° 608/19. 15/4/2019.

HECHOS

La defensa de una mujer trans que estaba alojada en un complejo penitenciario solicitd que se
le concediera el arresto domiciliario. En particular, sostuvo que la mujer vivia con VIH y que su
permanencia en un establecimiento penitenciario podia provocar un deterioro en su estado
de salud. Ademas, indicé que la mujer integraba el listado de personas que, segun la Direccion
General de Régimen Correccional, podian ser incorporadas al “Protocolo para la asignacion
prioritaria del dispositivo electronico de control”. El Tribunal Oral rechazo el pedido. Para de-
cidir de esa manera, sefialé que la imputada podia ser atendida por los médicos de la unidad y
recibir el tratamiento indicado. Contra esa decision, la defensa interpuso un recurso de casa-
cion.

DECISION

La Sala Il de la Cdmara Federal de Casacion Penal hizo lugar a la impugnacion, anulé la resolu-
cion recurrida y remitié las actuaciones al tribunal de origen a fin de que se dictara un nuevo
pronunciamiento (jueza Ledesma y jueces Yacobucci y Slokar).

ARGUMENTOS

e Carceles. Derecho a la salud. HIV. Asistencia médica.

“[E]n la resolucién recurrida el tribunal hizo referencia a que la dolencia que padece la impu-
tada [...] puede ser atendida por los galenos de la Unidad de Detencion y que se le imparte un
tratamiento especificamente indicado para su afeccion, sin embargo, no ha dado respuesta al
agravio esgrimido relativo a que tratdndose la imputada de una paciente inmunodeprimida,
las patologias ocasionales y circundantes del mundo carcelario constituyen una amenaza cons-
tante, maxime teniendo en cuenta la proximidad de la temporada invernal en la cual afloran
las enfermedades respiratorias las que frente a la enfermedad de base de la recurrente impo-
nen la ponderacién por la parte del juez de grado de todas las circunstancias que integran el
cuadro delicado de salud de la imputada...”.

e Carceles. LGBTIQ. Vulnerabilidad.

“Se agrega la especial condicion de vulnerabilidad de la nombrada, pues se trata de una joven
mujer transgénero transexual, y dada su condicion debe valorarse el caracter excepcional de
especial vulnerabilidad en el ambito penitenciario”.
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e Prision domiciliaria. Vigilancia electronica.

“[E]n la decisidon sometida a control jurisdiccional, también se soslayé el hecho que la imputada
[...] integre el listado de personas que conforme la Direccion General de Régimen Correccional,
podrian ser incorporadas al ‘Protocolo para la asignacion prioritaria del dispositivo electronico
de control’ [...], circunstancia que ameritaba un pronunciamiento del a quo al respecto”.

e Prision domiciliaria. Deber de fundamentacion. Arbitrariedad.

“[L]a resolucion recurrida exhibe una fundamentacion tan sélo aparente, constituyendo tal de-
fecto una causal definida de arbitrariedad en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, a la vez que incumple con el deber de motivar el fallo y por ende infringe el
articulo 123 CPPN en cuanto exige que las decisiones judiciales sean fundadas y constituyan
una derivacién razonada del derecho vigente en relacion con las circunstancias comprobadas
en la causa”.
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1.2. CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL,
SALAII. "CPA". CAUSA N° 26265/2014. REG. N° 565/2017. 10/7/2017.

HECHOS

Un hombre intentd llevarse sin pagar de un local perteneciente a una cadena de farmacias dos
desodorantes y un jabdn. Luego de que el personal de seguridad le pidiera que abra su campera
para revisarla, el hombre se retird corriendo del comercio. En su escape arrojé uno de los pro-
ductos que llevaba. A pocas cuadras, un policia lo detuvo y secuestrd el resto de los objetos.
En el marco del proceso, el hombre imputado refirié que vivia con VIH y que su Unico ingreso
era una pension por discapacidad de $1800. El hombre fue condenado a la pena de quince dias
de prision por el delito de hurto en grado de tentativa. Contra esa decision, su defensa inter-
puUso un recurso de casacion por considerar, entre otras cuestiones, que la conducta resultaba
atipica en virtud del principio de insignificancia.

DECISION

La Sala Il de la Cdmara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional hizo lugar a la im-
pugnacion y absolvio al imputado (voto del juez Morin al que adhirieron los jueces Nifio y Sa-
rrabayrouse).

ARGUMENTOS

e Principio de insignificancia. Principio de oportunidad.

“[El principio de insignificancia es] susceptible de ser invocado a dos niveles, a saber: desde un
posicionamiento de fondo, la insignificancia opera como fundamento de la atipicidad de las
conductas de infima trascendencia social o que afectan bienes juridicos de un modo no signi-
ficativo para el sistema penal; de otra parte, aun de considerarse que no actla a nivel del tipo,
esto es, que no podria tener por efecto excluir de aquél determinadas conductas por su mayor
o menor lesividad, la insignificancia puede justificar el cese del ejercicio de la accion penal
como criterio de oportunidad”.

“[S]ea ya por truncar la tipicidad o como criterio de oportunidad, la insignificancia debe tener
por efecto expulsar hechos como el que se investiga [en el caso] de la intromisién mas gravosa
del Estado sobre los derechos individuales —asi la respuesta penal—, frente a los cuales deberan
procurarse medios alternativos de resolucion del conflicto”.

e Principio de proporcionalidad.

“En el mismo orden de ideas, el derecho penal protege solo una parte de los bienes juridicos,
e incluso esa porcion no siempre de modo general, sino frecuentemente (como en el caso del
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patrimonio) frente a formas de ataque concretas y de cierta entidad. Esta limitacién se des-
prende de otro principio del derecho penal, a saber, el de proporcionalidad, que a su vez deriva
del principio republicano y demanda la existencia de cierta relacion entre la lesién al bien juri-
dico y la punicion”.

“La lesién, empero, es condicion necesaria pero no suficiente, puesto que no cualquier afecta-
cién amerita su categorizacién como delito y el consiguiente ejercicio del poder punitivo, sino
que debe tratarse de una lesidn significativa real, ostensible y grave. Los principios menciona-
dos, entonces, imponen a los jueces abstraerse de soluciones dogmaticas alejadas de las par-
ticulares circunstancias del caso; en este sentido, no resulta suficiente que un hecho determi-
nado en una primera aproximacion parezca subsumirse en un tipo penal, sino que resulta me-
nester analizarlo a la luz de su lesividad concreta, su significancia social y la razonabilidad y
proporcionalidad insitas al principio republicano, consideraciones tales que pueden motivar su
exclusion del tipo”.

“[E]n casos como el que aqui nos ocupa no es posible soslayar la descomunal desproporcion
que implica la respuesta punitiva frente a la insignificante afectacién de bienes juridicos”.

e Vulnerabilidad. VIH.

“[E]l decisorio impugnado omite toda consideracion a las circunstancias particulares del impu-
tado; asi, su situacién de desempleo, que posee un nivel de instruccién elemental (secundario
incompleto), que se trata de una persona en situacién de vulnerabilidad como portador de
V.I.H—en control en un hospital publico—, en razén de lo cual percibe una pensién por discapa-
cidad [...] por parte del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, que, junto con una tarjeta que
se le otorgd para realizar distintas compras sobre productos comestibles y articulos de limpieza
que le aporta alrededor de trescientos pesos ($300) por mes y un aproximado de mil quinien-
tos ($1.5000) pesos que dijo percibir a raiz de ‘changas’ que realiza, constituyen sus Unicos
ingresos, ciertamente insuficientes para costear sus necesidades y las de su hogar”.
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1.3. TRIBUNAL ORAL EN LO CRIMINAL FEDERAL N° 8. “RAG”. CAUSA N°
8025/2013. 6/7/2022.

HECHOS

Una investigacion de conductas vinculadas a la ley N° 23.737 fue desarrollada en distintas cau-
sas que luego fueron acumuladas. Las personas imputadas eran mujeres trans y travestis mi-
grantes. A su vez, el tribunal interviniente declaré en rebeldia a dos de las imputadas y ordend
su captura. Durante la etapa de juicio oral, las mujeres que habian comparecido suscribieron
un acuerdo de juicio abreviado. En su intervencidn, el representante del Ministerio Publico
Fiscal discrepd con la calificacion indicada en los requerimientos de elevacion a juicio y las mo-
dificé. En ese sentido, solicitd la absolucién y el sobreseimiento de algunas de ellas. Luego, el
tribunal oral llevd a cabo una audiencia de conocimiento personal. Entre otras cuestiones, de
sus testimonios se desprendid que tenian entre veintinueve y cincuenta afios, y contaban con
estudios secundarios completos, terciarios y universitarios. Ademads, sefialaron que residian en
el pais hacia mas de diez afios, en su mayoria con residencia precaria o documentacion de su
pais de origen. Por ultimo, refirieron que vivian con VIH.

DECISION

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 8, de manera unipersonal, absolvié a las imputadas.
Asimismo, dejo sin efecto las declaraciones de rebeldia y levanto las 6rdenes de captura (jueza
Namer).

ARGUMENTOS

e LGBTIQ. Identidad de género. Migrantes. Actos discriminatorios. Perspectiva de gé-
nero. Perspectiva de interseccionalidad. Audiencia. Testimonios.

“El analisis de la informacion expuesta no puede limitarse a la mera descripcion individualizada
ni a una acumulacion de experiencias que se consideren aisladas. Porque lejos de ser una ca-
sualidad la repeticién biografica, cada relato de vida descrito es la expresion de una historia
colectiva.[N]o alcanza con simplemente afirmar que las personas sometidas a este proceso
penal son del colectivo LGBTIQ+, en su mayoria personas transgénero o travestis; que tienen
entre 29 y 46 afios; con estudios secundarios completos, terciarios y hasta universitarios; que
son personas migrantes provenientes de Perd, Ecuador y Panama, con una residencia en el
pais mayor a los diez afios; que algunas cuentan con su DNI argentino, pero en su mayoria
tienen residencia precaria o documentacion de su pais de origen, y en un solo caso el docu-
mento registra el género auto percibido; que casi todas ejercen la prostitucion como medio de
subsistencia, son portadoras de VIH y asiduas consumidoras de cocaina.

Los datos resefiados dan informacién cuantificable pero insuficiente si realmente se pretende
conocer la porcién del mundo a la que [se debe] abordar en esta sentencia. Es preciso hilvanar
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en el andlisis los denominadores que interrelacionan las historias individuales y hacen de ellas
una experiencia colectiva situada”.

“Asi el relato colectivo contribuyd a que los testimonios fuesen elocuentes en la reconstruccion
de esas realidades complejas, signadas por la precariedad, las multiples discriminaciones que
se entrecruzan de manera interseccional y la exclusion estructural de toda posibilidad de ejer-
cer sus derechos mas fundamentales [...]. La experiencia comun se explica por la pertenencia
a un mismo colectivo identitario y ellas supieron poner en palabras su historicidad, mediante
la exposicién mancomunada de argumentos.

Las vivencias —individuales y colectivas— resefiadas deben ser analizadas desde un enfoque in-
terseccional, entendido como la existencia de distintos factores de opresidén u organizadores
sociales que estructuran la vida de las personas en sus relaciones de poder produciendo efec-
tos especificos [hay nota]. En el caso de las personas del colectivo LGBTIQ+ aqui imputadas,
[...] tanto su orientacion sexual como su identidad y expresion de género, se han constituido
en vectores de opresion vinculados con otros —nacionalidad y condicidn migrante, clase, etnia,
edad, etc.— que en interrelacién constituyen un sistema de desigualdades estructurales con
efectos concretos que han sido demostrados [hay nota]”.

e LGBTIQ. Género. Identidad de género. Orientacion sexual. Perspectiva de género.
Estereotipos de género. Actos discriminatorios.

“La definicién de identidad de género —que da en su segundo articulo [la ley N° 26.743 de
Identidad de género]— es tomada de la definicién dada en los Principios de Yogyakarta sobre la
aplicacion del Derecho Internacional de Derechos Humanos a las cuestiones de Orientacion
Sexual e ldentidad de Género. Se define 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.

La descripcion legal argentina de ‘identidad de género’ incluye también la vivencia personal del
cuerpo. Es decir, contiene también lo que se conoce como expresion de género que es el modo
en el que se manifiesta la pertenencia a un género determinado. [...] Como dice la ley, esto
puede involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios far-
macoldgicos, quirlrgicos 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.
Segun los Principios de Yogyakarta la orientacion sexual se refiere a la capacidad de cada per-
sona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad de
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”.

“La pertenencia a este colectivo de las personas aqui imputadas es una circunstancia que no
ha sido tenida en cuenta a lo largo del trdmite de las causas judiciales [...]. No se advirtié que
podia tratarse de personas que pudiesen pertenecer a determinado colectivo identitario pese
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a que sobraban los indicios que sefialaban esa pertenencia, o si se advirtid, no se abordé la
relacion de esa condicion con las circunstancias del caso.

Lejos de tenerse en cuenta que pertenecen al colectivo LGBTIQ+, hubo a lo largo del caso una
suerte de negacion de esa condicion, evidenciada de manera sistematica, por ejemplo, al refe-
rirse a ellas a través del uso de los articulos y adjetivos en género masculino. Al momento de
identificarlas, la insercion en las actas, formularios, sumarios y resoluciones, de sus nombres y
géneros asignados al nacer. Todo ello confluye a que las medidas cautelares y las decisiones
de fondo que se adoptaron a lo largo de las causas penales que integran el paguete de cone-
xidades, tuviesen un sesgo de género, cargado de prejuicios y estigmatizaciones”.

e LGBTIQ. Identidad de género. Migrantes. Estereotipos de género. Actos discrimina-
torios. Derecho a la identidad. Derecho a la integridad personal. Derecho a la libre
circulacion. Derecho a la salud. HIV. Consumo personal de estupefacientes. Derecho
al trabajo. Derecho al acceso a una vivienda digna. Residencia precaria. Audiencia.
Testimonios.

“[L]a construccion identitaria de las personas imputadas —y el modo en que en consecuencia
pueden desarrollar sus vidas— también se conforma con otros vectores de opresién interrela-
cionados con su identidad y expresion de género [...]. Las experiencias de migracién son muy
frecuentes en las mujeres trans y travestis quienes dejan su hogar y lugar de origen a muy
temprana edad. El 88,2% de travestis y mujeres trans no son oriundas de la Ciudad de Buenos
Aires. Explican asi, que existe una significativa interrelacion de los procesos migratorios vy la
manifestacion social de la identidad/expresion de género [hay nota].

En ese mismo sentido se expresaron las imputadas de esta causa durante la audiencia de co-
nocimiento. Todas habian migrado hacia mas de una década y explicaron que vinieron a la
Argentina con el fin de poder ejercer libremente sus identidades de género y de orientacién
sexual. Consideraron que aca estaban mejor, en comparacion a sus paises de origen donde
entendian que la sociedad era mas conservadora. Todas manifestaron haber migrado solas,
mientras que, el resto de su familia madre, padre, hermanas y hermanos continuaban aun hoy
viviendo en sus paises de origen. Y que sus familias las habian construido con sus amigas y
compaferas”.

“También relataron las personas imputadas que la falta de acceso a un empleo formal respon-
dia principalmente a su identidad y expresion de género, pero que se les dificulta alin mas, por
la carencia de un D.N.I. [...]. Las imputadas identificaron el motivo por el cual no estan insertas
en el mercado laboral formal: tiene una relacion directa con su identidad y expresion de gé-
nero. Casi todas tienen estudios terciarios o universitarios incompletos o finalizados. Las impu-
tadas refirieron cudles eran sus estudios, qué oficios habian aprendido, y qué capacidades la-
borales tenian, pero de seguido decian ‘quién me va a contratara mi’”.
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“Otra constante en este caso fue la vulnerable situacién de salud de todas las personas impu-
tadas. [E]l enorme porcentaje de personas LGBTIQ+ fallecidas con un promedio de edad de 32
afnos, siendo la principal causa la infeccion por VIH o por enfermedades asociadas (tuberculosis,
neumonia, pulmonia), asesinatos, problemas derivados de las inyecciones de silicona, cirrosis
y sobredosis, suicidio, cancer, sifilis, entre otras causas del fallecimiento [hay nota]. Todas las
personas imputadas son usuarias del servicio de salud publica, con nulas posibilidades de ac-
ceder a algun plan de medicina prepaga ni de tener obra social, en tanto no cuentan con una
situacion laboral dentro del mercado formal de trabajo. La mayoria refirid ser portadora de
VIH”.

“Las imputadas, sostuvieron ser consumidoras, aungue no lo identificaron como un problema
de salud y en algunos casos tampoco como una adiccién. Puntualizaron que era una actividad
bastante recurrente y la consideraron inherente al ejercicio de la prostitucién: ‘consumo
cuando hace mucho frio’, ‘consumo porgue si no, no se puede’, ‘consumo para bancarme la
calle’ [...]. Otro aspecto es el vinculado al acceso a la vivienda digna. Todo ese contexto socio-
cultural en el que estan inmersas les impide también acceder a otros derechos, como el de una
vivienda digna. El hecho de que la mayoria cuente con una residencia precaria, no deberia ser
Obice para que puedan suscribir un contrato de alquiler. [...] El certificado de residencia preca-
ria que otorga la Direccion Nacional de Migraciones es justamente la declaracion de que esa
residencia es regular. Que esa persona cuenta con un permiso de permanecer en el territorio
argentino, hasta tanto le sea otorgado su permiso de residencia permanente o temporaria (art
20) o hasta que cese la prohibicidn de salir del territorio argentino dispuesta por decision judi-
cial (art. 69).

Sin embargo, la sola presentacién de un certificado de residencia precaria para validar la iden-
tidad y suscribir un contrato de alquiler no resulta suficiente. Muchos propietarios prefieren
alquilar a personas que cuenten con un documento argentino. Se suma a ello que la estigma-
tizacion del colectivo travesti/trans, como asi también la pertenencia a un sector de la econo-
mia no solo informal, sino extremadamente marginal, son factores que coadyuvan a que las
posibilidades de acceder a un alojamiento, les sea por demas limitada”.

e LGBTIQ. Estupefacientes. Tenencia de estupefacientes. Consumo personal de estu-
pefacientes. Trdfico de estupefacientes. Principio de insignificancia. Detencion de
personas. Procedimiento policial. Actos discriminatorios. Estereotipos de género.
Perspectiva de género. Vulnerabilidad.

“Otro aspecto sumamente relevante para el caso es la criminalizacién del colectivo. En los ul-
timos afos, se han desarrollado estudios que abordan con mayor especificidad el problema de
la criminalizacion de poblacion travesti/trans, —y no solo de las mujeres cis—, con relacién al
narcotrafico.

Laurana Malacalza [hay nota] analiza esa criminalizacién y la relaciona con los procesos de es-
tigmatizacion social sobre determinados grupos que se legitiman y reproducen a través de los
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medios de comunicacién y de las definiciones de politicas de seguridad vy justicia: la categoria
de ‘narcotravestis’ es usada por los medios de comunicacién y replicada por los ‘vecinos’. Se
analiza que la categoria alude a la presencia en el espacio publico de grupos que rompen con
la hegemonia y los sentidos comunes que se construyen acerca de las identidades de género,
y por el otro resalta la condicién de inmigrantes latinoamericanos —especialmente peruanas—
asociados por los funcionarios publicos y los medios de comunicacion a la narco-criminalidad
[hay notal.

Las denuncias presentadas en las causas que ahora [...] toca juzgar, [...] demuestran con creces
las prdacticas de estigmatizacidn que pesaron —y pesan— sobre las imputadas y sus consecuen-
cias de criminalizacién selectiva [...]. Malacalza [...] explica que los operativos policiales son en
realidad ‘de imagen’ ya que responden a la demanda vecinal. Consisten en la saturacion de las
zonas que habitualmente ocupan personas trans y travestis con presencia masiva de efectivos
y moviles policiales. Las detenciones que se producen utilizan las figuras penales de la ley de
estupefacientes actuando como un mecanismo de hostigamiento, disciplinamiento y estigma-
tizacion de ese colectivo, proveyendo de nuevos sentidos a los discursos sociales que las crimi-
nalizan”.

“[La] persistencia y sistematicidad de las practicas policiales abusivas responde en cierta me-
dida a la ausencia de control en las actuaciones policiales y la legitimacién de estas practicas
violatorias de los derechos humanos por parte de los actores judiciales. En este punto, no [se
puede] perder de vista que las actuaciones empezaron en el afio 2013, que las imputadas en
ese entonces y ahora ejercieron la prostitucién y consumieron estupefacientesy, sin embargo,
casi no tuvieron causas penales que no sea esta y las que se derivaron de su iniciacién. La
judicializacién de las conductas de las imputadas, lejos de ser un tema naturalizado o reiterado,
fue una situacién angustiante y excepcional para muchas de ellas...”.

“[E]ste proceso penal se trata de un caso en el que, como sefiala la PROCUNAR, los roles ocu-
pados por estas personas que pertenecen al colectivo LGBTIQ+, son de minima trascendencia,
al punto que el representante del Ministerio Publico Fiscal, ademas de disminuir el grado de
participacion atribuido, solicité en todos los casos, el minimo de pena establecido para el de-
lito. Ese mismo organismo encargado de delinear las politicas de persecucion del narcotrafico
en el Ministerio Publico Fiscal, impone a los operadores una solucién con mirada de género
cuando la persona imputada se encuentre en una situacion de vulnerabilidad econdémica y/o
con problematicas familiares graves [...].

[Se ha] visto aqui, cudl es la historia de vida de las personas imputadas. [Se analizd] cémo sus
relatos estan inmersos en un proceso de identidad que incluso ahora, contindan atravesando.
Su identidad y expresion de género es una constante que las libera de un condicionamiento
social al que ya no quieren someterse. A la vez, y como ellas mismas lo expresaron, sus elec-
ciones personales no son respetadas cuando se les niega el acceso a derechos fundamentales
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como el trabajo, la vivienda, la libertad de circular, la integridad fisica, sexual, la autopercep-
cién del género, su identidad, etc.”.

e LGBTIQ. Identidad de género. Migrantes. Estupefacientes. Trdfico de estupefacien-
tes. Juicio abreviado. Responsabilidad penal. Expulsion de extranjeros. Perspectiva
de género. Actos discriminatorios.

“Enmarcadas en ese contexto, llegan al acuerdo de juicio abreviado, reconociendo los hechos
y aceptando la consecuente responsabilidad penal, con un fuerte cambio de calificacion legal,
y con él, la propuesta de una menor sancién punitiva que la que afrontaron como posible du-
rante nueve afios de proceso penal.

Llegado este punto, y mas alla de que no sera el eje de la solucién del caso, no [se puede] dejar
de advertir que convalidar la solucion legal propuesta por las partes, habiendo identificado el
flujo de factores de exclusion que pesa sobre las personas imputadas que vincula directamente
su identidad de género con su condicion de migrantes, las dejaria al borde de uno de las ma-
yores conminaciones de opresion: la expulsion del pais para tener que retornar a las tierras de
las que se fueron para vivir en libertad su identidad y expresién de género.

De la lectura de las historias de vida de todas y cada una de las personas aqui imputadas, surge
que vinieron al pais porque sintieron que era un lugar en el que podian ser lo que sentian que
eran, y no lo que se pretendia que fueran. Y para poder desarrollar su plan de vida dejaron
todo, familias, confort, seguridad econdémica, etc. Siendo ello asi, a la hora de adoptar una
solucién para el caso, no [es posible desentenderse] de manera alguna del hecho de que todo
ese esfuerzo podria haber sido en vano si el resultado de esta causa termina en una sentencia
condenatoria. Todas hicieron hincapié, cuando [se] les pregunt[é] expresamente por la posibi-
lidad de una expulsién, que seria impensable que las recibieran en sus paises de origen ‘asi,
con esta pinta’. En ese contexto, [...] cualquier solucién que no sea la que aqui [se va] a adoptar,
implicaria en definitiva la concrecién y éxito de las practicas discriminatorias a las que son y
fueron sometidas, dejando en el plano discursivo las normas que [...] obligan a adoptar una
solucién que contemple las aristas especiales de este caso”.

e LGBTIQ. Identidad de género. Migrantes. Prostitucion. Estupefacientes. Trdfico de
estupefacientes. Delitos contra la salud publica. Perspectiva de género. Estado de
necesidad. Actos discriminatorios. Procedimiento policial. Detencion de personas.

“[D]el analisis de la causa con una perspectiva de género, [...] corresponde adoptar otra deci-
sion que proyecte en la antijuridicidad de la conducta el cimulo de circunstancias que se pu-
sieron de relieve al momento de analizar las condiciones particulares de las personas aqui
imputadas y su insercion en el colectivo LGBTIQ+. Bajo ese prisma, corresponde analizar la
concurrencia al caso de la causal del art. 34 inc.3 del CP, conocido por la doctrina y la jurispru-
dencia como ‘estado de necesidad justificante’, que determina que no serd punible quien
cause un mal para evitar otro mayor”.
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“Se trata claramente de un supuesto excepcional que, tal como expresamente la norma lo
exige, requiere la existencia de un mal grave que amenace a una persona con un concreto
peligro actual o inminente, erigiéndose como medio para neutralizarlo la lesién de un bien
juridicamente protegido. Existe consenso en sostener que para que su presencia pueda ser
satisfecha, no basta con invocar situaciones genéricas como ser el estado de pobreza o la difi-
cultad para ganarse el sustento; debe tratarse de una situacién que no ofrezca otra alternativa
mas que la comision de un ilicito como medio para evitar un mal inminente.

[E]n el caso concreto, se advierte que las personas aqui imputadas cometieron un delito contra
la salud publica, mediante la infraccién de la ley 23.737 en distintos supuestos (comercio, en-
trega, tenencia simple). Se trata de un delito de peligro abstracto, caracterizado por la poten-
cialidad de producir esa afectacién a un bien juridico colectivo, sin ninguna victima en particu-
lar. Un delito sin ningun tipo de violencia, en el que los casos presentados constituyeron, por
un lado, la comercializacion en contextos del ejercicio de la prostitucion en la mayoria de los
casos; en los que los compradores fueron personas mayores y con cantidades de droga poco
significativas. No se advierte en ningln caso una comercializacién a gran escala, ni hay una
organizacion para cometer el delito, como asi tampoco se verifica algun tipo de enriqueci-
miento significativo, mas bien todo lo contrario.

Asimismo, de la situacion particular de cada una de ellas [...] surge que son todas pertenecien-
tes al colectivo LGBTIQ+; con nulas posibilidades de conseguir trabajos formales o informales
para solventar sus necesidades vitales; obligadas a ejercer la prostitucién en condiciones insa-
lubres para cualquier sujeto que analice el contexto en el que la ejercen, que las pone en riesgo
fisico y las expone a enfermedades de todo tipo”.

“En ese contexto, no resulta casual que la venta de estupefacientes haya formado parte de su
subsistencia, puesto que el contacto con esas sustancias y su consumo esta absolutamente
ligado a la forma en que ejercen la prostitucion. Ello surgié de todos los relatos, la adiccién a
la droga y el alcohol como manera de sobrellevar el ejercicio de la prostitucion. [Clobra rele-
vancia otro aspecto importante, que se deriva exclusivamente de su condicién de pertenecien-
tes al colectivo LGBTIQ+, cual es la absoluta dificultad, derivada directamente de la discrimina-
cidn social al colectivo, para obtener un trabajo que les permita acceder a un mayor nivel de
estabilidad y, desde ya, menos exposicidn fisica y psiquica. Surge inequivocamente de las con-
diciones personales de todas y cada una de las personas aqui imputadas que, pese a la forma-
cion terciaria o universitaria, a la capacitacion en oficios o a condiciones personales no acceden
al mercado laboral, lo que no les permite un mejor nivel de vida”.

“En cuanto a la posibilidad de elegir una conducta conforme a derecho, [se debe] volver sobre
la relacion con el personal policial, un factor que atraviesa esta resolucion en casi todos sus
aspectos. El ejercicio de la prostitucion en la calle expuso a todas las personas aqui imputadas
a una relacién directa y cotidiana con aquél. Esa situacion, que entre otros aspectos habria
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involucrado posibles intereses policiales en las ganancias obtenidas con la venta de estupefa-
cientes, no puede ser perdida de vista, pues no puede descartarse la presencia de presiones
para la realizacién de la actividad, a cambio de la liberacion de la zona para el ejercicio de la
prostitucion en la via publica”.

“En el caso, sin lugar a duda concurre la inminencia del mal. Si bien no puede sostenerse en
todos los supuestos que en el momento concreto en que se efectud la comercializacion de
estupefacientes o se produjo la conducta tipica se haya acreditado una situaciéon especifica
concreta que pueda definirse como el mal justificante, las condiciones de vida generales de las
aqui imputadas, signada por una situacion de extrema vulnerabilidad, permite afirmar que el
sometimiento a un mal grave como el ya detallado, es una constante y parte de su cotidianei-
dad.

Ya solamente pensar que su sostén econdmico depende de su posibilidad de ejercer la prosti-
tucion en condiciones hostiles, en las que debe exponerse el cuerpo no solamente a la propia
actividad, sino ademas a clientes que pueden someterlas a situaciones violentas; que deben
hacerlo bajo situaciones de inclemencia climatica y despojadas de ropa en la via publica; que
estan sometidas a enfermedades inmunodepresoras que, mas de una vez, las obligan a pasar
largos tiempos internadas o recuperandose sin posibilidad de trabajar y que, en general, no
cuentan con ningun sostén de terceras personas, es suficiente para pensar que en cualquier
momento pueden quedarse sin ingresos para solventar sus necesidades vitales”.

“En definitiva, el estado de necesidad que aqui se plantea, esta inequivocamente relacionado
con la eleccién de género efectuada por las imputadas, y ello va de la mano con la necesidad
ya destacada de abordar el caso desde un tamiz que analice este caso judicial como producto
de las condiciones que las imputadas debieron afrontar para llevar adelante su plan de vida en
un aspecto determinante para su dignidad. En definitiva, la perspectiva de género nos permite
abordar un proyecto en el sentido mas amplio del término (una politica publica, una tesis de
maestria, una investigacién académica, un caso judicial, etc.), con el entendimiento de que
existen diferencias asignadas socialmente a las personas de acuerdo con la construccion que
se hace sobre la sexualidad y el género, que determinan roles y relaciones de poder. Ello im-
plica tratar de comprender cdmo se produce la discriminacion por motivos de género vy su
influencia en la diferencia de acceso a otros derechos (laborales, educativos, sociales, cultura-
les, etc.)”.

“En la aplicacion concreta de esta perspectiva al caso que nos ocupa, mal pueden abordarse
las categorias de la teoria del delito sin tomar en cuenta, a la hora de definir la concurrencia
de las exigencias legales, las particularidades estructurales que previamente se relataron. De
este modo, tanto las conductas ilicitas que se reprocha a las personas aqui imputadas como
las circunstancias que las rodearon, estan directamente vinculadas a su condicion de integran-
tes del colectivo LGBTIQ+. Y debido a ellas, surge la imposibilidad de tomar caminos alternati-
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vos conforme a derecho que en este caso justifica la conducta de todas las personas aqui impu-
tadas en los términos del articulo 34 inc. 3 C.P., razdn por la cual debo proceder a la absolucién
de todas ellas”.

e LGBTIQ. Identidad de género. Migrantes. Perspectiva de género. Estado de necesi-
dad. Rebeldia. Delitos conexos. Sentencia absolutoria.

“La circunstancia procesal en las que se encuentran [las imputadas que fueron] declaradas re-
beldes, no puede ser un dbice para que sean incluidas en la solucién juridica que se aplica al
paquete de conexidades [...]. Ello asi porque muchas de las cuestiones valoradas como varia-
bles individuales y colectivas de la situacién socioambiental de cada imputada tranquilamente
pudieron haber influido en la situacion de vida de las rebeldes y obstaculizar su apego al pro-
ceso. Y si bien esa valoracion en solitario no es suficiente para hacer extensiva la absolucion,
también [se ha] de considerar que las condiciones probatorias materiales que las involucran
no difieren del conjunto aqui analizado”.

“En conclusion, [...] la solucion debe ser aplicada a todas las personas imputadas en las causas
conexas, disponiéndose ademas de la absolucién respecto de quienes se presentd una pro-
puesta de juicio abreviado, la absolucién respecto de quienes fueron declaradas rebeldes”.
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1.4. TRIBUNAL ORAL EN LO CRIMINAL FEDERAL N° 2 DE CORDOBA. "ZAM-
PONI". CAUSA N2 13175/2016. 23/8/2019.

HECHOS

Un hombre de la provincia de Cérdoba era adicto a sustancias estupefacientes, padecia tu-
berculosis y vivia con VIH. En su domicilio se hallaron diecinueve kilos de marihuana y dos cajas
de carton con plantas de marihuana. Por ese hecho, fue condenado por el delito de almacena-
miento de estupefacientes a la pena de cuatro afios de prisién. Contra esa sentencia, se inter-
puso un recurso de casacion. La Sala Il de la CFCP hizo lugar a la impugnacién, anuld la resolu-
cién y reenvio las actuaciones con el objeto de que se determinara una nueva pena. El Equipo
Interdisciplinario de Cérdoba de la Defensoria General de la Nacion elabord un informe en el
que sefiald que las patologias del hombre lo situaban en una condicién de vulnerabilidad psi-
cosocial que podria agravarse en un contexto carcelario por la inmunodepresién que presen-
taba. Asimismo, sostuvo que realizaba un tratamiento de rehabilitacién con una fuerte volun-
tad de recuperacidon y que se encontraba en permanente contacto con los profesionales del
equipo y su familia. Sobre la base de dichas consideraciones, la defensoria solicitd que se de-
clarara la inconstitucionalidad del minimo de la escala prevista para el delito imputado y que
se condenara a su asistido a la pena de tres afios de prisién de ejecucion condicional. En parti-
cular, ponder¢ su situacion de vulnerabilidad y sostuvo que el encarcelamiento de su asistido
constituiria una medida contraproducente para su reinsercion social. La fiscalia se expidié de
manera favorable al planteo.

DECISION

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Cérdoba N° 2, de manera unipersonal, hizo lugar a la
declaracién de inconstitucionalidad del minimo de la pena prevista para el delito imputado y
condend al imputado a la pena de tres afios de prision de ejecucion condicional y una multa
de mil pesos (juez Fabian).

ARGUMENTOS

e Pena. Determinacion de la pena. Declaracion de inconstitucionalidad.

“El Codigo Penal ha adoptado el sistema de fijacidon de pena basado en la determinacion legal
relativa, puesto que las penas ordenadas en él no indican una magnitud fija para cada delito,
sino que se sefiala los limites dentro de los cuales el juez puede fijar la sancién; uno de los
problemas mas agudos de la individualizacién de la pena es ubicar en el marco penal fijado, un
punto fijo a partir del cual poder ‘atenuar’ o ‘agravar’ la misma. Mucho mas complejo es justi-
ficar la imposicion de una pena fuera de los limites establecidos por la norma, pues para ha-
cerlo debe existir necesariamente una declaracién jurisdiccional que indigque que en ese caso

|Il

concreto, hay una [...] contraposicion de la norma con la Constitucion Naciona
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“Consideramos oportuno subrayar lo resuelto en mayoria por la Exma. Sala Il de la Cdmara
Federal de Casacion Penal en autos ‘Rios, Mauricio David [...]" en virtud que en dicho fallo tu-
vieron en cuenta para la determinacion de la sancién a aplicar al imputado Rios particularisimas
circunstancias que se verifican en el presente...”.

e Informe interdisciplinar. Vulnerabilidad. Reinsercion social.

“[Debe decirse] al respecto que el imputado [...] no tiene antecedentes penales; estd demos-
trada su adiccion a las sustancias estupefacientes desde larga data, en el marco de una vida
con serios problemas de salud como son el HIV y tuberculosis ganglionar [...]. De modo con-
teste, el informe de seguimiento interdisciplinario incorporado [...] refiere en sus puntos mas
relevantes que [el imputado] desde hace tiempo se encuentra sometido a tratamientos de tipo
psiquiatrico, TBH y HIV, advirtiéndose su firme voluntad de recuperacién.

La situacion de vulnerabilidad que alega la Defensa y consiente el Fiscal, resulté evidente a lo
largo del proceso. [R]esulta evidente el progreso que ha experimentado el imputado en la reha-
bilitacion al consumo de estupefacientes y es manifiesta voluntad de mantener los vinculos
asistenciales profesionales y familiares para superarlo, lo que sumado a que las graves enfer-
medades que padece se encuentran en pleno tratamiento especializado, [llevan a considerar]
que el tope minimo indicado en la escala penal prevista por el art. 5inc. ‘c’ de la ley 23.737, se
encuentra en franca violacion a los principios de proporcionalidad y de humanidad, pues exigi-
ria el encarcelamiento del imputado lo que constituye una medida evidentemente contrapro-
ducente e innecesaria desde el punto de vista del fin de prevencion especial que se asigna a la
pena privativa de la libertad, o sea la resocializacion”.
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1.5. CAMARA FEDERAL DE APELACIONES DE LA PLATA, SALA IIl. "RODRIGUEZ
CASTILLO". CAUSA N° 4215/2017.12/4/2017.

HECHOS

Una persona con VIH se encontraba detenida en un Complejo Penitenciario. Durante cuatro
afios solicité —sin éxito— dos operaciones para la reconstruccién intestinal y de la uretra. La
dilacion de estas intervenciones repercutia de forma negativa en su organismo, produciéndole
constantes infecciones urinarias. El infectélogo de la Unidad le informd que las infecciones
ocasionaban un aumento en la carga viral. Frente a esta situacion, la persona interpuso una
accion de habeas corpus. El Juzgado interviniente hizo lugar a la accién y entendid que se ha-
bian agravado las condiciones de detencion de la persona. Ordend a las autoridades del Com-
plejo Penitenciario y del hospital extramuros designado que, de forma urgente, arbitraran los
medios para asignarle el turno de la cirugia en el plazo improrrogable de treinta dias. A fin de
concretar la intervencién, dispuso que se llevaran a cabo los traslados, gestiones y andlisis pre-
quirurgicos necesarios. Contra esta decision, el Servicio Penitenciario Federal interpuso un re-
curso de apelacién por considerar agraviante que el Juzgado entendiera que los funcionarios
del SPF agravaron las condiciones de detencién de la persona. Ademas, postulé la incompe-
tencia del fuero por considerar que el Juzgado interviniente se habia arrogado facultades pro-
pias del juez de Ejecucion.

DECISION

La Sala lll de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata, por unanimidad, confirmo la reso-
lucion del a quo (voto de los jueces Nogueira, Vallefin y Pacilio).

ARGUMENTOS

e Cdrceles. Personas privadas de la libertad. Condiciones de detencion. Derecho a la
salud. Responsabilidad del Estado.

“Las disquisiciones acerca de si se agravaron las condiciones de detencidn de [la persona] o lo
que se agravo fue su patologia, resultan irrelevantes. La cuestidon en el caso se trata de que el
amparado se encuentra bajo la exclusiva custodia del Estado Nacional, a través del Servicio
Penitenciario Federal, y padece una situacién de salud que obliga a tomar intervencion en el
asunto”.

e (Cadrceles. Servicio Penitenciario Federal. Derecho a la salud.

“Las obligaciones que impusiera el juez al Servicio Penitenciario Federal no debe cumplirlas un
tercero, sino que el Servicio Penitenciario Federal y el Hospital Ramos Mejia deben actuar cada
uno y coordinadamente en la medida en que les corresponda. A modo de ejemplo, es el SPF el
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que debe cumplir con los traslados del interno y es el Hospital el que debe realizar la interven-
cion”.

e Habeas corpus. Jueces. Competencia.

“La competencia del juez para entender en la presente accién fue suficientemente fundada
por el magistrado que ha advertido acertadamente la gravedad de la situacion que atraviesa el
causante y que encuentra su fundamento normativo en el articulo 43 de la Constitucién Na-
cional y en los articulos 2y 8 de la ley 23.098”.
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1.6. JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA EN LO PENAL CONTRAVENCIONALY DE
FALTAS N° 15. “KMA”. 17/11/2021.

HECHOS

Personal policial realizaba tareas de prevencion cuando observd un intercambio del tipo “pa-
samanos” entre una mujer trans migrante y un hombre. Entonces, requisaron a la mujer y le
sustrajeron 26 envoltorios que contenian 6 gramos de cocaina. Por ese hecho, la mujer fue
imputada por el delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion. En el
marco del proceso, la mujer refirid que la sustancia era para su consumo personal. Asimismo,
expresd que consumia estupefacientes desde muy joven y que lo sentia como una necesidad
para poder ejercer la prostitucion. Ademas, explicd que habia migrado a la Argentina para po-
der vivir conforme a su identidad de género autopercibida, luego de haber atravesado diferen-
tes situaciones de violencias por motivos de género en su pais de origen. Por ultimo, refirié
vivir con VIH.

DECISION

El Juzgado de Primera Instancia en lo Penal Contravencional y de Faltas N°15 absolvid a la mujer
imputada (jueza Andrade).

ARGUMENTOS

e Vulnerabilidad. LGBT. HIV.

“[Se advierten] varios factores de vulnerabilidad [de la persona imputada]: su pertenencia al
colectivo de mujeres trans; la violencia sufrida tanto en su pais de origen como en el nuestro
incluso el primer dia en que llegd; el subregistro de la situacién de riesgo a la que estuvo ex-
puesta a lo largo de su vida; la minimizacién tanto de la violencia padecida como de su explo-
tacidon y abuso sexual desde nifia, relatada por ella como el comienzo de su ‘trabajo’ sexual a
los 12 o 13 afios; el consumo problematico de sustancias estupefacientes desde corta edad,
como consecuencia de su situacion de vida; la precaria situacion socioecondmica laboral; la
pertenencia a un grupo de poblacidén con desigual acceso a oportunidades y recursos; el pade-
cimiento en su salud en tanto este afio se enterd que padece VIH y su condicion de migrante”.

“Sobre este Ultimo factor, merece especial énfasis el pais de donde proviene. De acuerdo con
los datos analizados [...] las mujeres travestis y trans extranjeras provienen en un 90 % de Peru.
K.M.A relatd que vino a nuestro pais con la esperanza y conociendo que aqui podria vivir su
vida segun su género, sin sufrir el grado de discriminacion que alli sufria. Lo dicho por la impu-
tada encuentra total correlato con lo que informan las organizaciones de la sociedad civil de
ese palis acerca de que la poblacion LGBTIQ+ sufre asesinatos, ataques fisicos, chantajes, robos,
acoso verbal, abuso sexual y agresiones por parte de sus familias, sus relaciones y en la calle”.
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“Este enfoque diferenciado y de género no debe estar ausente cuando se trata de personas
imputadas, pues lo contrario implicaria una discriminacion por su situacion procesal. Es un
principio de los organismos de derechos humanos que los compromisos asumidos se manten-

gan cuando una mujer esta acusada de un delito”.

“En definitiva, [...] por mandato constitucional y convencional en este tipo de casos, la hipdtesis
acusatoria debe valorar la especial situacién de vulnerabilidad en la cual estd inmersa la impu-
tada, no solo en el estrato de la culpabilidad de la dogmatica penal, sino en la propia investiga-
cion de los casos que tienen desde el principio este encuadre y a la luz del tipo subjetivo de la
figura conforme los lineamientos delineados por la CSIN”.
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2. JURISPRUDENCIA: PENAL,
RELACIONADA CON LA
EMERGENCIA SANITARIA
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2.1. CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL, SALA II. "PPN". CAUSA N°
10082/2013. REGISTRO N° 242/20. 24/4/2020.

HECHOS

Una mujer trans habia sido condenada por el delito de tenencia de estupefacientes con fines
de comercializacion a una pena de cuatro afios de prisién. La mujer tenia 40 afios, se alojaba
en el Complejo Penitenciario Federal IV y se encontraba proxima a obtener la libertad condi-
cional. En la unidad recibia un tratamiento médico por ser una persona que vivia con HIV. La
mujer se encontraba en el listado elaborado por el SPF de personas en riesgo frente a un even-
tual contagio del COVID. Su defensa solicitd que se le concediera el arresto domiciliario. En ese
sentido, explicd que su sistema inmunoldgico estaba debilitado por lo que se encontraba en
una situacion de riesgo frente a la pandemia de COVID-19. El tribunal oral interviniente rechazé
el pedido. Para decidir de esa manera, sostuvo que la mujer recibia el tratamiento adecuado
para su cuadro dentro del complejo penitenciario. Ademas, sefiald que el virus no habia ingre-
sado en el CPF IV. En ese sentido, argumentd que la situacidén de encierro no representaba
riesgo. Contra esa decision, la defensa interpuso un recurso de casacion. El representante del
Ministerio Publico Fiscal ante la instancia de casacién se expidié de manera favorable al plan-
teo.

DECISION

La Sala Il de la Cdmara Federal de Casacion Penal hizo lugar a la impugnacién, anuld la decision
y concedio la prisidon domiciliaria a la mujer (jueces Slokar, Mahiques y Yacobucci).

ARGUMENTOS

e Emergencia sanitaria. Camara Federal de Casacion Penal. Jurisprudencia.

“[S]e recibid en esta Cadmara el informe del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién relativo a la poblacién penal alojada en el Servicio Penitenciario Federal sobre los inter-
nos con riesgo de salud a partir del CORONAVIRUS-COVID 19, que incluye en su némina a la
causante [...]. Bajo estas premisas, no mediando controversia sobre la situacion de salud de [la
mujer trans], se advierte que la hipdtesis en trato se enmarca dentro del supuesto previsto en
el punto dispositivo 2.f de la mentada Acordada CFCP 9/20. Por otra parte, la argumentacion
ensayada en la decisidon censurada en relacién a las medidas adoptadas por el servicio peniten-
ciario para mantener a resguardo a la poblacidn carcelaria, no arroja de ningin modo certeza
sobre la eliminacidon absoluta del riesgo de que el virus ingrese en algin momento en el ambito
carcelario, ello en virtud del alto grado de contagio que presenta el COVID-19, mas alin en un
ambito de maximo contactos estrechos en donde no se restringié de modo completo la circu-
lacién”.
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e Cdrceles. Emergencia sanitaria. HIV. Derecho a la salud.

“Desde esta optica, el argumento relativo a que aun no se ha constatado la presencia de la
enfermedad en la institucidn carcelaria y que ello es potencial resulta definitivamente errado,
en tanto la respuesta a ese respecto devendria tardia, a partir de la modalidad de transmision
masiva que caracteriza al virus COVID-19, siendo que, en las particularidades de la especie, la
debilidad del sistema inmunoldgico que presenta la encarcelada pondria gravemente en riesgo
su propia existencia, configurdndose en el caso una situacion irreversible. Asimismo, el judi-
cante hizo alusidn a que la peticionaria recibe el tratamiento correspondiente por su patologia
HIV, extremo que no guarda inmediata relacion con el objeto de la pretension de esta inciden-
cia, toda vez que lo determinante es que su condicién de salud, aun bajo tratamiento en modo
adecuado, la coloca en una situacién de particular riesgo frente al COVID-19, en razén de verse
comprometido el sistema inmunoldgico en un dmbito como el prisional [...].Bajo estas previ-
siones, la detencion domiciliaria constituye la solucion aceptable para el caso, donde el encie-
rro institucionalizado implica un grave riesgo en la salud, como se ha advertido en la especie”.

e Cdrceles. LGBTIQ. Emergencia sanitaria. Vulnerabilidad. Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

“[Clabe relevar que la Corte IDH indicod que la pertenencia a un colectivo LGTBI merece ser
contemplada como una situacién de vulnerabilidad que debe ser atendida especialmente en
el contexto sanitario presente, tanto mas frente a la crisis carcelaria denunciada. En definitiva,
la Corte IDH ha llamado a los Estados a atender las problematicas planteadas por la pandemia
respetando los derechos humanos y las obligaciones internacionales asumidas y, desde ese
plano, la interpretacion de las problematicas planteadas en el caso no [escapa] de una mirada
con perspectiva de género. Como mandato, la Corte IDH ponderd que las personas pertene-
cientes al colectivo LGTBI frente al contexto actual de la pandemia, se ven afectados en forma
desproporcionada porque se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad, mas aun
en aquellos casos donde estén privados de su libertad”.

e Ejecucion de la pena. Prision domiciliaria. Consentimiento fiscal. Principio acusato-
rio
“[E]l fiscal general ante esta instancia, prestd su conformidad en el marco de un incidente sobre
la ejecucidn de la pena, etapa en la que la intervencion judicial esta orientada a asegurar la
resolucidon imparcial de las pretensiones que aquel solicite. [A] los fines de evaluar la proce-
dencia de los casos contemplados en la Acordada CFCP 9/20 de esta Camara, y de acuerdo con
el dictamen del representante del Ministerio Publico Fiscal, habran de ponderarse en el caso,
el caracter y gravedad del delito imputado como las condiciones concretas de su ejecucion. En
referencia a [la mujer trans detenida], esta resultd condenada al minimo de la pena prevista
para la tenencia de estupefacientes con fines de comercializacién, de lo que se infiere una
menor significacién ofensiva como lo consigna la propia sentencia condenatoria [...]. En orden
al tiempo de detencidén sufrido, [...] la interna se halla préxima a una primera evaluacién de la
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posibilidad de obtener la libertad condicional. En consecuencia, y por fuera de cualquier otro
extremo que pudiera merecer un examen jurisdiccional, los argumentos que determinaron al
fiscal a pronunciarse en favor del otorgamiento de la prisién domiciliaria, superan el test de
razonabilidad y legalidad y deben ser atendidos en esta sede”.
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2.2. CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL, SALA DE FERIA. "DE IRAZU".
CAUSA N° 11732/2014. REGISTRO N° 39/2020. 7/4/2020.

HECHOS

Una mujer habia sido condenada a la pena Unica de cinco afios de prisidén y se encontraba
alojada en Complejo Penitenciario Federal IV del Servicio Penitenciario Federal. La imputada
vivia con HIV y madre de cinco hijos menores de edad. La defensa solicité que se le concediera
la prision domiciliaria en dos oportunidades. El Tribunal Oral rechazé la solicitud. En ambas
ocasiones, la Cdmara Federal de Casacion Penal anuld lo resuelto y devolvié las actuaciones
para que se dictase un nuevo pronunciamiento que valorase si la presencia materna en el ho-
gar podia implicar una mejor situacidn para sus hijos, de acuerdo al interés superior del nifio.
Finalmente, el tribunal rechazé el planteo sin ponderar los aspectos sefialados por la CFCP.
Frente a la declaracién de emergencia sanitaria, la defensa solicitd por tercera vez que se le
concediera el arresto domiciliario a su asistida. En particular, sefiald la mujer se encontraba en
una situacién de vulnerabilidad ante un eventual contagio del virus COVID-19. Ademas, el Ser-
vicio Penitenciario Federal la incluyd en su informe sobre la poblacién penal en riesgo. El Tri-
bunal Oral rechazé el pedido. Contra esa decision, su defensa interpuso un recurso de casacion.

DECISION

La Sala de Feria de la Cdmara Federal de Casacion Penal, por mayoria, hizo lugar al recurso,
anuld la resolucién impugnada y remitio las actuaciones a su origen a fin que dictase un nuevo
pronunciamiento (jueces Borinsky y Petrone).

ARGUMENTOS

e Prision domiciliaria. Derecho a la salud. Interés superior del nifio. Deber de funda-
mentacion.

“[E]l tribunal a quo ha soslayado considerar una cuestion ineludible al momento de evaluar la
procedencia de la solicitud formulada por la defensa, cual es la situacidon especifica relativa a
los cinco hijos menores de edad que posee [la imputada]. Tal circunstancia, en forma conjunta
con la condicion de salud de la encausada, motivaron su peticion de arresto domiciliario, en
virtud de lo estipulado en los incisos ‘@’ y ‘', tanto del art. 10 del Cédigo Penal como del art. 32
de la Ley N° 24.660”.

“[E]l decisorio recurrido carece de fundamentacion suficiente y, por lo tanto, no cumple con
las pautas de motivacién impuestas por el art. 123 Cddigo Procesal Penal de la Nacién”.

“[S]i bien los jueces no se encuentran obligados a tratar todos y cada uno de los argumentos
de las partes sino sélo aquellos que estimen pertinentes para la resolucion del caso, lo cierto
es que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha resuelto que son descalificables como actos
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judiciales validos las sentencias que omiten pronunciarse sobre cuestiones oportunamente
propuestas y conducentes para ello, en tanto importan una violacion a las reglas del debido
proceso [...], tal como ocurre en el presente caso”.

e Prision domiciliaria. HIV. Emergencia sanitaria.

“[La imputada] se encuentra dentro del grupo de riesgo de eventual contagio e infeccién co-
ronavirus (COVID-19), en atencién [...] a que [...] padece inmunodeficiencia a raiz de su condi-
cién de VIH positivo...”.

“[Flrente a las circunstancias apuntadas y la situacion excepcional que se transita, y sin que
implique anticipar opinion con relacion a la viabilidad del arresto domiciliario solicitado, co-
rresponde que el tribunal a quo realice un nuevo examen de la cuestion planteada; bajo los
lineamientos aqui indicados y los principios que han sido mencionados en el considerando ‘b’
de la [Acordada N°2/20] de esta C.F.C.P.”.
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2.3. CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL, SALA lIl. "ZAGAZ CARVALLO".
CAUSA N° 42727/2015. 20/3/2020.

HECHOS

Una mujer que vivia con VIH se encontraba detenida en un Complejo Penitenciario Federal. La
mujer se hallaba en una situaciéon econémica precaria y desde su detencién la dindmica familiar
se habia visto afectada. En noviembre de 2019 su defensa solicitd que se le concediera la ex-
carcelacién. El Tribunal Oral rechazo el pedido. Contra esa decisidn, su defensa interpuso un
recurso de casacion. Luego, la defensa solicitd que se le concediera la prisién domiciliaria. El
informe socio ambiental elaborado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacidén sostuvo que se encontraban dadas las condiciones para que la imputada ingresara a la
Direccion de Asistencia de Personas bajo vigilancia electrénica. En el curso de dichas actuacio-
nes, el 11 de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud declard que el coronavirus
era una pandemia. Por tal razon, el 13 de marzo del mismo afio la Cdmara Federal de Casacién
Penal dictd una Acordada por medio de la cual advirtio sobre los riesgos que corren las perso-
nas privadas de la libertad en establecimientos penitenciarios.

DECISION

La Sala lll de la Camara Federal de Casacion Penal devolvié las actuaciones al tribunal para que
dictara un nuevo pronunciamiento ajustado a las nuevas circunstancias (jueces Borinsky, Car-
bajo y Yacobucci).

ARGUMENTOS

e Emergencia sanitaria. Excarcelacion. Prision domiciliaria. Recurso de casacion.

“[E]s ineludible en la teoria de los recursos, el principio que ordena que sean resueltos de con-
formidad con las circunstancias existentes al momento de su tratamiento, aunque sean ulte-
riores a su interposicion...”.

“Habida cuenta la emergencia sanitaria frente a la pandemia declarada por la aparicion del
Coronavirus (Covid- 19), de conformidad con lo dispuesto mediante D.N.U. 260/2020 [...] y las
Acordadas n2 4/20 de la C.S.J.N. y 4/20 de esta Camara Federal de Casacién Penal; esta situa-
cion debe ser considerada en el particular dado que no pudo ser valorada por el a quo al mo-
mento de dictar la resolucion aqui cuestionada”.

“[No puede dejar de mencionarse que] se solicitd el arresto domiciliario de la encartada, ha-
biéndose llevado a cabo un informe sobre las condiciones sociales y ambientales realizado por
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion sobre las condiciones sociales vy
ambientales de la mencionada donde se concluyd que ‘se encuentran dadas las condiciones
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para que la [imputada] ingrese a la Direccion de Asistencia de Personas bajo vigilancia electré-
nica””.
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2.4. CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL,
SALA DE FERIA. "NOCEDA". CAUSA N°96405/2019. REG. N° 370/2020.
3/4/2020.

HECHOS

Un hombre se encontraba imputado por el delito de robo en concurso real con hurto simple
reiterado. El hombre tenia 62 afios, vivia con HIV, registraba antecedentes condenatorios y
habia sido declarado reincidente. Frente a la situacion de emergencia sanitaria, su defensa so-
licitd su excarcelacion. El Tribunal Oral rechazé el pedido. Para decidir de esa manera tuvo en
consideracidn los antecedentes registrados por el imputado y sostuvo que, en caso de recaer
sentencia condenatoria, la pena seria de efectivo cumplimiento. En tal sentido, sostuvo que la
imposicion de pautas de conducta resultaria insuficiente para contrarrestar el peligro procesal
en su caso. Contra esa resolucion, la defensa interpuso un recurso de casacion.

DECISION

La Sala de Feria de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional hizo lugar a la
impugnacion, caso la resolucion recurrida y concedié la excarcelaciéon al imputado (jueces Sa-
rrabayrouse, Dias y Morin).

ARGUMENTOS

e Prision preventiva. Riesgos procesales. Antecedentes condenatorios. Peligro de
fuga.

“[E]l a quo no ha fundado suficientemente la existencia de peligros procesales que ameriten la
continuacion del encierro preventivo [del imputado], pues se limitd a valorar los antecedentes
condenatorios que registra y a inferir de ellos la existencia de un riesgo de fuga cuando, por si
solos, no constituyen contramotivos suficientes para cercenar la libertad del imputado durante
el proceso en las circunstancias descriptas.

En este sentido [se releva que] se le atribuye la comisidon de delitos contra la propiedad que no
revisten extrema gravedad, que su domicilio ha sido constatado, que no surge que registre
rebeldias, que ha superado en detencién la pena minima del concurso de delitos por los que
se lo acusa y que los elementos de mayor relevancia para el juicio fueron incorporados al pro-
ceso, en tanto ha concluido la etapa de instruccion. Ademas [...] el juez de mérito tampoco se
ha hecho cargo de descartar vdlidamente la idoneidad de la aplicacién al caso de medidas al-
ternativas al encarcelamiento preventivo para neutralizar los eventuales riesgos derivados de
una sancion de cumplimiento efectivo [...], puesto que ha afirmado dogmaticamente que éstas
resultarian insuficientes sin ninglin punto de apoyo en los elementos objetivos del caso. Lo
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dicho demuestra que la sentencia implicd una erronea interpretacion de las normas que regu-
lan la libertad durante el proceso en desmedro del principio de subsidiariedad que la rige, lo
cual habilita a esta alzada a dictar el derecho aplicable”.

e Emergencia sanitaria. Excarcelacion.

“[E]n punto a la situacion invocada por la defensa sobre el grupo de riesgo que integra su asis-
tido en torno al denominado ‘coronavirus’ por contar con 62 afios de edad y padecer VIH, [...]
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos urgié a los Estados a enfrentar la situacion
de las personas privadas de la libertad en la region y, entre sus recomendaciones, sugirid eva-
luar de manera prioritaria la posibilidad de otorgar medidas alternativas como la libertad con-
dicional, arresto domiciliario o libertad anticipada para personas consideradas en el grupo de
riesgo, como personas mayores, personas con enfermedades crénicas, mujeres embarazadas
0 con nifios a su cargo y para quienes estén prontas a cumplir condenas”.

42



2.5. TRIBUNAL ORAL EN LO CRIMINAL FEDERAL N° 6 DE LA CAPITAL FEDERAL.
"CARRERA". CAUSA N° 19936/2018. 2/4/2020.

HECHOS

Un hombre se encontraba detenido desde el mes de octubre del 2018 imputado por el delito
de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion. El hombre se hallaba alojado en
el Complejo Penitenciario Federal | de Ezeiza. Luego de la declaracién del COVID-19 como pan-
demia, el Servicio Penitenciario Federal elabord un listado de personas en situaciéon de riesgo
de contagio en la cual lo incluyé por su serologia positiva de VIH. Entonces, su defensa solicitd
la morigeracion de su detencidn y que se le concediera la prision domiciliaria. En su presenta-
cion considerd que su asistido se encontraba dentro de la poblacion de riesgo ante un eventual
contagio del virus y que, en caso de hacerse lugar a la peticion, podia residir en el domicilio de
su madre. Por otra parte, el hospital de la unidad informé al tribunal que el hombre vivia con
HIV. A su turno, la fiscalia solicitd que se le requieriera al complejo penitenciario que informara
qué tipo de tratamiento recibia el imputado en la unidad y si, en caso de permanecer alojado
alli, podia agravarse su estado de salud. Por ultimo requirié que, una vez confeccionado el in-
forme, se le confiera una nueva vista.

DECISION

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 hizo lugar a la morigeracién de prision del imputado
y concedio el arresto domiciliario. Asimismo, dispuso que, previo a su traslado, se tomasen las
medidas necesarias para descartar que presentase sintomas de COVID-19 (jueza Namer y jue-
ces Giménez Uriburu y Costabel).

ARGUMENTOS

e Emergencia sanitaria. Excarcelacion. Riesgos procesales.

“[JJunto con el extenso tiempo de encierro preventivo que lleva sufriendo [el imputado], de-
bemos tener en cuenta la circunstancia de que aun no se ha fijado en autos fecha para el inicio
del debate oral y publico en el que se lo juzgard en definitiva sobre su responsabilidad en el
hecho imputado.

En ese marco, dado el avance de la pesquisa y toda vez que en el expediente se han cumplido
todas las medidas de instruccién [...] el riesgo procesal de posible entorpecimiento de la inves-
tigacion, ponderado oportunamente en la medida coercitiva de la libertad [...] ha perdido pre-
ponderancia. Ahora bien, dicha situacién por si sola no justificaria que este Tribunal excarcele
lisay lanamente al imputado [...], puesto que aun subsisten otros riesgos evaluados oportuna-
mente en la instruccién. Sin embargo, [...] a la luz de lo establecido por el articulo 210 del
C.P.P.F., la medida cautelar dispuesta a fin de neutralizarlos puede ser morigerada”.
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e Emergencia sanitaria. HIV. Prision domiciliaria.

“[L]a circunstancia de ser el detenido portador de HIV [..] eventualmente podria agravar la
salud del interno puesto que lo coloca dentro de los grupos de riesgo descriptos por la O.M.S.
en funcioén del covid-19 por el que el P.E.N. declard la emergencia sanitaria...”.

“En esa logica consideramos irrelevante contar con la informacion sobre el tratamiento que
recibe en la unidad penitenciaria -medida solicitada por [la fiscalia]— bastando tener por acre-
ditada la condicién de portador de HIV y su inclusién en la ndmina de internos en riesgo. En
resumen, dicha morigeracién deberd implementarse en forma de arresto domiciliario con-
forme lo dispuesto por el inc. ) del art. 210 del C.P.P.F.”.
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2.6. JUZGADO NACIONAL DE EJECUCION PENAL N° 5. "TEJERA". CAUSA N°
18978/2016. 31/3/2020.

HECHOS

Un hombre que vivia con VIH, condenado a la pena de cuatro afios de prision, se encontraba
detenido en una unidad del Servicio Penitenciario Federal. Su defensa solicitd que se le conce-
diera la prision domiciliaria por entender que se encontraba dentro de la poblacién de riesgo
ante un eventual contagio del COVID-19. Ademas, agregd que su asistido podia residir en el
domicilio de su madre junto a ella y sus hijos.

El juzgado de ejecucion solicitd a la unidad penitenciaria que confeccionase un informe en el
gue constara si era posible garantizarle al hombre su derecho a la salud en el establecimiento.
El informe sefiald que el hombre formaba parte de la poblacion vulnerable a contraer el virus.

DECISION

El Juzgado Nacional de Ejecucion Penal N° 5 concedié la prision domiciliaria al imputado con la
implementacién del mecanismo de monitoreo electrénico. Asimismo, dispuso que el servicio
meédico del complejo penitenciario le entregase la medicacidn que requeria en cantidades que
cubrieran los treinta dias posteriores a su egreso (jueza Monsalve).

ARGUMENTOS

e Prision domiciliaria. Ejecucion de la pena. Derecho a la salud.

“[L]a aplicacion de la normativa vigente en la materia, no se vincula con el régimen progresivo
previsto para la ejecucion de penas privativas de libertad [...] por cuanto constituye una moda-
lidad distinta y excepcional de su cumplimiento —al punto que se puede otorgar independien-
temente de la evolucion que hubiese desarrollado en el tratamiento individual carcelario—, del
monto de la pena impuesta y de la naturaleza del delito que hubiese cometido, pues prioriza
condiciones mas dignas en el modo de cumplir la condena humanizando el castigo, antes que
el aseguramiento pleno que ofrece la prisién”.

“Una adecuada interpretacién constitucional del articulo 33 de la ley 24660 y actual articulo
32 modificado por Ley 26472, no puede admitir que la pena de detencién domiciliaria sea sus-
tituto de la prision solo en el supuesto de que el condenado se halle afectado por una enfer-
medad incurable e irreversible, ello habida cuenta que debe entenderse por ‘trato humano al
condenado’ aquel que permita tener una buena calidad de vida —ya sea en prision o en su
domicilio—; lo contrario desnaturalizaria el sentido del instituto como alternativa de prision asi
como también se desvirtuaria si se tolerase el cumplimiento de la pena de prision cuando una
enfermedad no le permita soportar la privacion de libertad sin ocasionar un riesgo para la vida
o la salud psicofisica al igual que si se probase que el encierro en un establecimiento resulta
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ser susceptible de empeorar su estado de salud, ya que lo contrario acarrearia que la pena
privativa de libertad se convierta en una pena privativa de la salud o pena corporal, constitu-
cionalmente prohibida. La salud fisica y mental de las personas privadas de libertad ambulato-
ria constituye un derecho esencial, especialmente para la preservacién de su vida”.

e Emergencia sanitaria. Personas privadas de la libertad. Hacinamiento. Condiciones
de detencion.

“La aparicion del COVID-19 [...] ha provocado el despliegue universal de medidas para resguar-
dar a los grupos de riesgo [...]. A tal efecto, cabe atender cuanto sucede en otros paises en
relacion a las personas que habitan una institucion cerrada, como las carceles [quienes] ade-
mas, soportan factores adicionales, tales como las consecuencias del hiperencarcelamiento,
que produce superpoblacion carcelaria y condiciones de vida en hacinamiento, a cuanto cabe

|Il

sumar la falta de higiene y de provisidon de elementos suficientes para el aseo persona

“[L]as personas privadas de la libertad conforman un grupo de riesgo diferenciado, en atencién

no solo a las patologias que padecen habitualmente, sino también por el modo en el que trans-

curre la vida en los centros de detencidn, que de por si propiciara la transmision de la enferme-

dad. Este es el mensaje que prevalece, tanto por parte de los organismos internacionales de
proteccidn de derechos humanos como de aquéllos de proteccién especifica de los derechos
humanos de las personas privadas de la libertad, asi como también en la decision del mas alto
tribunal penal del pais.

A ello, debemos adicionar el factor temporal. Esta enfermedad no da tiempo al litigio, ni audn
estratégico. Los tiempos judiciales no se condicen con el ritmo acelerado de propagacién de la
enfermedad. De alli la pertinencia en la adopcion de medidas colectivas, que no solo recaigan
sobre la posibilidad de resolucidn de solturas anticipadas o prisiones morigeradas por parte de
cada uno de los jueces...”.

e Emergencia sanitaria. Derecho a la salud. Prision domiciliaria.

“[P]ara resolver con premura y bajo las circunstancias determinadas por las restricciones de
las prestaciones a aquéllas de emergencia [...], es dificultoso acreditar in totum los extremos
que exige el articulo 32 de la ley N° 24.660 [...] para el otorgamiento regular de un arresto
domiciliario.

Ha aparecido un nuevo motivo, que elevéd el riesgo en la salud de los presos —el COVID-19-,
principalmente de aquéllos que padecen las patologias enumeradas en la normativa dispuesta
por el Ministerio de Salud en consonancia con la Organizacion Mundial de la Salud y la Organi-
zacion Panamericana de la Salud, que debe indudablemente jugar frente al otorgamiento de
la medida de morigeracion para los casos en los que resulte posible”.

“[A] los fines de otorgar la morigeracion en la modalidad de cumplimiento de la pena de prision
no solo se tendrd en cuenta la alegada cuestion de salud, sino que se dara prioridad a los casos
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en los gue los condenados hayan cometido delitos leves o de menor trascendencia, se encuen-

tren cumpliendo penas de corta duracidon o se encuentren proximos a acceder a un régimen de

libertad anticipada, con exclusidon de los delitos contra la vida y la integridad sexual; mientras

gue se deberan adoptar cuidados especiales y el aislamiento adecuado, para preservar la salud

de aguéllos gue queden indefectiblemente alojados en las unidades carcelarias”.

e Emergencia sanitaria. HIV. Derecho a la salud.

“[El imputado] padece HIV, enfermedad que se encuentra entre las enumeradas especial-
mente como de riesgo ante la posibilidad de contraer COVID-19, segun indican la Organizacion
Mundial de la Salud y el Ministerio de Salud de la Nacion”.

“[Cluenta con una red social que lo puede contener y asistir, lo recibe y podra ocuparse de la
provision de medicacidn en caso que asi se requiera. Ademas, [...] ha superado el cumplimiento
de las dos terceras partes de su condena, encontrandose el término para acceder a la libertad
condicional y se halla avanzado en el régimen progresivo”.

“[S]e encontrard en menor situaciéon de riesgo en su domicilio, pues cumpliendo con las indi-
caciones de higiene y aislamiento social preventivo, se restringird el contacto social en relacion
al gue mantiene en el contexto carcelario. Dependerd de su propia responsabilidad y autocui-
dado cumplir las pautas de conducta disefiadas para su caso, enfocadas en su salud”.
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3. JURISPRUDENCIA CIVIL, LABORALY
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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3.1. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. “MMY”. CAUSA N¢
965/2014. 19/2/2015.

HECHOS

Una persona vivia con VIH y no podia incorporarse en el mercado laboral por la marginacion y
discriminacion que sufria con motivo de su identidad y expresién de género. En consecuencia,
inicié una accién de amparo ante el Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N2
4 de la CABA contra el Gobierno de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires a fin de que se le
asigne un subsidio extraordinario y reparatorio equivalente al salario minimo vital y mévil para
dar respuesta a su necesidad de supervivencia. El GCBA contestd la demanda y manifestd que
la situacion denunciada involucraba una problematica de naturaleza federal e incumbe a insti-
tuciones que funcionan bajo la drbita del Estado Nacional y solicité que se cite como tercero al
Estado Nacional. El juzgado de primera instancia hizo lugar a la excepcion opuesta por el Estado
Nacional con sustento en lo prescripto en el articulo 116 de la Constitucién Nacional y se de-
claré incompetente por considerar que la causa corresponde a la competencia originaria de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, por ser partes el Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires y el Estado Nacional.

DECISION

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion considerd que la causa no correspondia a su compe-
tencia originaria. No obstante, reconociendo que se podia comprometer la proteccién de de-
rechos fundamentales, determind que el fuero de competencia para intervenir era el fuero
nacional en lo contencioso administrativo federal (voto de los ministros Highton, Maqueda y
Lorenzetti conforme al dictamen del Procurador General de la Nacién).

ARGUMENTOS

e Competencia. Competencia Federal. Conflicto de competencia. Derechos fundamen-
tales. Estado Nacional. Sistema federal. Constitucion Nacional. No discriminacion.
HIV. Accion de amparo.

“[Clon la finalidad de evitar la profusion de 'tramites e impedir que se susciten cuestiones de
competencia que, de plantearse, podrian comprometer la proteccion de los derechos funda-
mentales en juego en este caso, corresponde determinar en esta instancia cual es el fuero
competente para intervenir en estas actuaciones (doctrina de la causa CSJ 1611/2007 (43-C)
‘Central Térmica Sorrento S.A. ¢/ Santa Fe, Provincia de vy otros s/ accion meramente declara-

tiva de certeza’, sentencia del 24 de junio de 2008) (voto de los ministros Highton, Maqueda y
Lorenzetti, considerando N2 2).

“[Clabe considerar que en estas actuaciones se ordend la intervencion del Estado Nacional
como tercero obligado; que, pese a la oportuna oposicion de la parte actora, esta decision
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quedd firme; y que el Estado hizo uso de su prerrogativa federal al plantear la excepcion de
incompetencia. En tales condiciones, por imperio del articulo 116 de la Constitucion Nacional,
la intervencion del Estado Nacional surte el fuero federal, sin que quepan distinciones respecto
del grado vy caracter de tal participacion procesal (v. doctrina de Fallos: 310:2465; 314:101;
315:156; 320:2567 y 324:740)...” (voto de los ministros Highton, Maqueda y Lorenzetti, consi-
derando N2 3).

“[S]lentado lo expuesto, y dado que para resolver las cuestiones planteadas resultard necesario
analizar el marco de actuacion propio del Poder Ejecutivo —regido fundamentalmente por
normas y principios de derecho administrativo—, el caso corresponde a la competencia del
fuero nacional en lo contencioso administrativo federal (doctrina de Fallos: 311:2659) (voto de
los ministros Highton, Maqueda y Lorenzetti, considerando N2 4).

e Competencia originaria de la Corte Suprema. Estado Nacional. Constitucion Nacio-
nal. Interpretacion de la ley.

“[E] cabe recordar que el Tribunal no puede asumir su competencia originaria y exclusiva sobre
una causa si el asunto no concierne a embajadores, ministros y consules extranjeros, no es
parte una provincia, o no se dan las circunstancias que legalmente lo habilitan, de conformidad
con los arts. 1° de la ley 48, 2° de la ley 4055 y 24, inc. 1°, del decreto—ley 1285/58.

Sobre tales bases considero que el sub judice no corresponde a la competencia originaria de
V.E., toda vez que segun se desprende de los términos del escrito de inicio —a cuya exposicion
de los hechos se debe atender de modo principal para determinar la competencia, de confor-
midad con los arts. 4° y 5° del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y doctrina de
Fallos: 306:1056; 308:1239 y 2230— un particular demanda a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que no es una provincia (conf. doctrina de Fallos 322:2856, 323:1199y 327:2357) y ésta
cita como tercero al pleito al Estado Nacional, que sdlo es aforado al fuero federal, por lo que

no se configura ninguno de los supuestos que, con arreglo a lo dispuesto por el constituyente,
habilitan la tramitacion del pleito ante los estrados del Tribunal.

En tales condiciones y dado que el arto 117 de la Constitucidon Nacional establece de modo
taxativo los casos en que la Corte ejercerd su competencia originaria y exclusiva, la cual, por su
raigambre, es insusceptible de extenderse a otros casos no previstos (Fallos: 323:4008; 325:5,

y dictamen de este Ministerio Publico en la causa G.230. XLVI, Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires Obra Social Direccién Nacional de Vialidad s/ ejecucion fiscal’, del 13 de julio de 2010,
con sentencia de V.E. de conformidad, del 14 de septiembre de 2010, entre otros), opind que
el proceso es ajeno al conocimiento del Tribunal...” (Dictamen del Procurador General de la
Nacion).
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3.2. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE CHUBUT. “BHG”. CAUSA N2
24668/2017. 7/5/2018.

HECHOS

Un hombre que se desempefié en el poder ejecutivo de la provincia de Chubut renuncid a fines
del 2015 a su trabajo. Al afio siguiente, le diagnosticaron HIV. Tiempo después solicitd una
internacién a su obra social. Esta rechazé el pedido y le informé que ya no contaba con su
cobertura médica. En consecuencia, el hombre pidio a la entidad que lo incorporara como afi-
liado directo voluntario, pero la solicitud fue denegada. Por ese motivo, inicid una accion de
amparo. En su presentacion, requirié como medida cautelar su inmediata incorporacién a la
obra social. Por su parte, la demandada indicé que la cobertura habia concluido de manera
automatica cuatro meses después de la finalizacién de la relacién laboral, de acuerdo con lo
que preveia la normativa local. El juez de primera instancia hizo lugar a la accion, ya que con-
siderd que el rechazo de la obra social era infundado. Frente a esa decision, la accionada inter-
puso un recurso de apelacién, que fue admitido por la Cadmara. Para decidir de esa forma, los
camaristas sefialaron que el actor no gozaba de un derecho a ser incorporado como afiliado
directo, ya que ello dependia de la decisién que adoptara la obra social al respecto. Luego, el
amparista recurrié la sentencia. Entre sus argumentos, expuso que la obra social habia violado
la obligacién de continuar los tratamientos médicos a favor de las personas con VIH. En ese
sentido, manifesté que se habia colocado el derecho a la afiliacion por encima de su vida y
salud.

DECISION

El Superior Tribunal de Justicia de Chubut hizo lugar al recurso y revocé la sentencia dictada
por la Sala B de la Cdmara de Apelaciones de Trelew (jueces Donnet, Vivas y Panizzi).

ARGUMENTOS

e Derecho a la vida. Derecho a la salud. Derecho a la preservacion de la salud. Consti-
tucion Nacional. Interpretacion de la ley. Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Jurisprudencia.

“[Se trata de] un supuesto que nos enfrenta, en primer lugar, con el derecho a la vida y su
proteccion, expresada a través del derecho a la salud. Este Ultimo ha sido amparado por nues-
tra Constitucion Nacional no en forma directa sino a través de la incorporacién de los tratados
internacionales con rango constitucional (art. 75, inc. 22) que expresamente lo consagran.
Como va dijera nuestro Cimero Tribunal, es el primer derecho de la persona humana "... que
resulta reconocido y garantizado por la Constitucion Nacional, el hombre es el eje y centro de
todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas alld de su naturaleza trascendente—
su persona es inviolable y constituye un valor fundamental, con respecto al cual los restantes
valores tienen siempre caracter instrumental” (Confr.: [...] Fallos, 338:1110).
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Es por ello que cuando se trata de enfermedades graves, el derecho a la vida, como primer
derecho de la persona humana estd plenamente reconocido y garantizado por la Constitucion
Nacional (Confr.: CSIN, Fallos, 331: 453), toda vez que el derecho a la salud no se identifica
simplemente con la ausencia de enfermedad, sino que se remite al concepto mas amplio de
bienestar psicofisico integral de la persona; es un corolario del derecho a la vida y se halla
reconocido implicitamente dentro de los derechos y garantias innominados del art. 33 de la
Constitucién Nacional...”.

e HIV. Ley aplicable. Sistema nacional del seguro de salud. Obras sociales. Medicina
prepaga. Contrato de medicina prepaga. Derechos de los consumidores. Derecho a
la salud. Solidaridad. Libertad de contratar. Reglamentacion. Discrecionalidad.
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Jurisprudencia.

“[Se debe] tener en cuenta lo normado por las leyes nacionales, entre ellas la_ley N2 24.455
donde se establece que todas las obras sociales y asociaciones de obras sociales del sistema
nacional incluidas en la_ley N2 23.660, recipiendarias del fondo de redistribucién de la ley N2
23.661, deberdn incorporar como prestaciones obligatorias la cobertura para los tratamientos
médicos, psicologicos y farmacoldgicos de las personas infectadas por algunos de los retrovirus
humanos y los que padecen el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA) y/o las enfer-
medades intercurrentes [...]".

[Tlampoco justifica la decision del organismo provincial la falta de reglamentacion de los arts.
13 y 14 de la Ley XVIII N2 12, al menos no para hacerla jugar en contra de la parte mas débil
del contrato. Ello no solo se aleja de los fines especificos y la solidaridad que sirvieron de base
para la creacidon del organismo de salud, sino que, ademas, atenta contra los principios de or-
den publico previstos en ley de defensa del consumidor en sus arts. 3 y 6 que, obviamente,
consagran lo contrario.

[L]os contratos de medicina prepaga son aquellos en los que una empresa especializada se
obliga a prestar el servicio de asistencia médica a una persona o grupo de ellas recibiendo
como contraprestacion el pago de una suma de dinero que generalmente es periddico. “Estos
contratos no estan contemplados dentro de ninguna de las figuras previstas por los cédigos de
fondo o leyes especiales, siendo en consecuencia, innominados o atipicos. La caracteristica
principal de estos negocios juridicos es que, a través del ahorro... los pacientes se protegen de
riesgos futuros en su vida o en su salud... Es decir, el beneficiario se asegura de que si necesita
los servicios prometidos, podra tomarlos, aunque no tenga certeza de cuando ni en qué canti-
dad, pudiendo ocurrir inclusive que nunca los requiera, en cuyo caso el gasto realizado se tra-
ducira Unicamente en la tranquilidad de que le dio la cobertura todo ese tiempo...” (CSIN, "Et-
cheverry, Roberto Eduardo ¢/ Omint Sociedad Andnima de Servicios'[...])...”.

“[E]n autos el amparista busca permanecer como afiliado a la obra social a la que venia apor-
tando desde antes que le fuera diagnosticada su enfermedad en el mes de octubre de 2017.
De manera que no existe ninguna modificacion entre que se le descuente de sus haberes el
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porcentaje para cubrir [...] o que abone personalmente la cuota correspondiente. [E]s por ello
que la negativa de admision a esta Ultima resulta arbitraria e ilegal al carecer de toda explica-
cion. Queda claro que lo Unico que busca la obra social es evitar hacer frente a los gastos que
demanda la atencion de la enfermedad del actor.

[S]le puede apreciar el alejamiento, injustificado [...], del conjunto de normas y principios que
estan muy por encima de las convenciones particulares y de la libertad de contratar. Es que las
disposiciones de nuestra Carta Magna, desde la que establece la supremacia normativa (art.
31) y las que contemplan el derecho a la vida y a la salud (tratados internacionales de rango
constitucional y leyes de la Nacidn); establecen un marco legal que prioriza —como debe ser en
el caso—, la proteccion a la integridad fisica de sus ciudadanos.

[L]a ley N9@ 23.798 que priorizd la lucha contra el SIDA; la ley N2 24.754 establecio las presta-
ciones médicas obligatorias (PMO) donde se prevé que las empresas o entidades que prestan
servicios de medicina prepaga, tienen la obligacion de incluir en su planes las mismas presta-
ciones obligatorias dispuestas por las obras sociales, conforme lo establecido por las leyes N2
23.660 (obras sociales), N2 23.661 (seguro de salud) y N2 24.455 (cobertura médico asistencial
para enfermos de SIDA y drogadependientes), y sus respectivas reglamentaciones. Es por ello
que solo teniendo en cuenta los principios minimos fijados por la normativa [...], el desenlace
del fallo no podia conducir, en modo alguno, al pronunciamiento dictado por la Alzada.

Otro fallo establece que corresponde "... revocar la sentencia que confirmé el rechazo —con
fundamento en razones de autonomia negocial— de la solicitud de afiliacién a una obra social
efectuada por un antiguo afiliado, portador del virus VIH-SIDA, pues si bien la actividad que
asumen las empresas de medicina prepaga presenta rasgos comerciales, en tanto ellas tienden
a proteger las garantias a la vida, salud, seguridad e integridad de las personas, adquieren tam-
bién un compromiso que excede o trasciende el mero plano negocial...” (Confr. CSIN, Fallos,
327:5373)..".
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3.3. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE JUJUY. “RV”. CAUSA N2 164082.
9/9/2015.

HECHOS

Una persona fue despedida de su trabajo un mes después de haberse reintegrado de una li-
cencia que habia sido prescrita por su médico tratante cuando le diagnosticaron HIV. Por tal
motivo, interpuso una demanda por la que solicitd una indemnizacién por dafio moral por des-
pido discriminatorio. El Tribunal del Trabajo rechazd la peticidn por considerar que no se habia
acreditado que la empleadora tuviera conocimiento de su situacién al disponer el despido. La
decision fue apelada por el actor.

DECISION

El Superior Tribunal de Justicia de Jujuy hizo lugar al recurso y revocé la sentencia. En esa opor-
tunidad, se reconocio el dafio moral que habia sufrido el actor como consecuencia del despido
discriminatorio (juezas De Langhe de Falcone, Bernal y jueces Jenefes, Gonzdlez y Del Campo).

ARGUMENTOS

e No discriminacion. Despido. HIV. Carga de la prueba.

“[L]a sentencia atacada revela una inadecuada comprension de las circunstancias de hecho,
realiza una incorrecta valoracion del marco probatorio e incurre en errénea aplicaciéon del de-
recho, lo que se traduce en lesién a garantias constitucionales; por tanto, la decisién es arbi-
traria. Entiendo que en este caso, en el que el trabajador alega que el empleador decidio el
distracto de la relacion laboral debido a la enfermedad que padece vy, por ende, fue discrimi-
natorio, debe operar el desplazamiento de las reglas tradicionales de la carga de la prueba a
fin de que sea posible tutelar adecuadamente el derecho fundamental a la no discriminacion,
reconocido en normas constitucionales y supra nacionales, y en atencion a las serias dificulta-
des que presenta la acreditacién del hecho discriminatorio.

En este sentido ha sefialado la Corte Suprema de Justicia que ...el Comité contra la Discrimina-
cion Racial, ..., sefiald que, en los reclamos o demandas civiles por discriminacion, las normas
procesales han de regular la carga de la prueba en términos tales que, una vez que el recla-
mante hubiese acreditado “prima facie” que ha sido victima de una discriminacién, debera ser
el demandado la parte que produzca la prueba que justifique, de manera objetiva y razonable,
el trato diferente...”.

“[A]lsimismo, el Superior Tribunal de Justicia sefialé —con citas de la OIT— que "...uno de los
problemas de procedimiento mas importantes que se plantean cuando una persona alega una
discriminacion en el empleo o la ocupacion se refiere a que con frecuencia le corresponde la
carga de la prueba del motivo discriminatorio subyacente al acto incriminado, lo que puede
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constituir un obstdculo insuperable a la reparacion del perjuicio sufrido” (parr. 224). Lo mas
frecuente, acotd, ‘es que la discriminacidn sea una accion o una actividad mas presunta que
patente, y dificil de demostrar [...] tanto mas cuanto que la informacion y los archivos que po-
drian servir de elemento de prueba estan la mayor parte de las veces en manos de la persona
a la que se dirige el reproche de discriminacion” [...]. Por consiguiente, ‘en algunos paises la
legislacion o la jurisprudencia invierten a veces la carga de la prueba o, por lo menos, dan una
cierta flexibilidad a la parte de la carga de la prueba que corresponde al demandante’...”.

“[P]or ultimo, el tribunal indicé que, en el caso concreto, "...el empleador no ha logrado de-
mostrar —como correspondia que lo hiciera— que la finalizacién de la relacion laboral, en las
condiciones descriptas, haya obedecido a las causas que invocd al contestar demanda, ni que
tales cuestiones operativas hayan tenido entidad suficiente como para motivar la ruptura con-
tractual, de manera tal que puedan justificar objetiva y razonablemente el distracto, elimi-
nando toda sospecha de que el mismo fue en razén de la enfermedad de HIV que aqueja al
actor, y por ende, discriminatorio’...”.
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3.4. CAMARA FEDERAL DE MAR DEL PLATA. “Red de Personas”. CAUSA N2
30597.26/3/2018.

HECHOS

Una asociacion de personas con VIH/SIDA promovid un amparo colectivo para que se los auto-
rizara a cultivar Cannabis para consumo medicinal. El juzgado de primera instancia rechazo la
peticion por considerarla una solicitud judicial para “incurrir en la conducta tipificada actual-
mente por el articulo 5 de la ley N2 23.737” y estimar que la asociacién no se encontraba legi-
timada para ejercer la accion de forma colectiva. Contra esa resolucién la actora interpuso un
recurso de apelacion.

DECISION

La Camara Federal de Mar del Plata revocé la resolucién de grado y habilitd la via de amparo
colectivo para que el juez de grado analizara las peticiones (jueces Ferro, Tazza y Jimenez).

ARGUMENTOS

e Accion de amparo. Cannabis. Medicamentos. HIV. Derecho a la salud. Procesos co-
lectivos.

“[E]s oportuno aclarar —desde el punto de vista de la legitimacion de la entidad amparista— que
el propio articulo 43 de la C.N. otorga legitimacion a las Asociaciones que propendan a la de-
fensa de los usuarios y consumidores, registradas a tal fin En tal sentido, ha sido clara y una-
nime la mas calificada doctrina al respecto, cuando indicé que en estos casos la legitimacion
ha de concederse a asociaciones de cualquier tipo, en la medida en que se encuentre definida
su finalidad institucional en sus estatutos (Cfr. por todos ellos, Quiroga Lavié, citado, pag. 191).

Por otra parte, la relevancia de las entidades no gubernamentales en la tematica particular
debatida en autos estd reconocida por la propia ley 27.350, que en su art. 5 autoriza a la auto-
ridad administrativa a firmar convenios con ONG para promover la aplicacién de tal normativa.
En este caso, los fines terapéuticos esgrimidos por la entidad se relacionan directamente con
el objeto pretendido en autos, y éste con el objeto social que consta en el art. 1 de su estatuto
[...]; por lo cual —tanto desde su capacidad juridica como desde su legitimacion procesal— la
entidad amparista no encuentra escollos para actuar en autos...”.
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3.5. CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO, SALA VIIl. “TAD”.
CAUSA N2 64685/2017. 11/7/2022.

HECHOS

Una mujer habia sufrido un accidente mientras cumplia con sus tareas laborales. En esa oca-
sion, se cortd la mano derecha con un bisturi utilizado en un paciente HIV positivo. Ese dia
realizé una denuncia ante la aseguradora de riesgo de trabajo (ART) a fin de que se diera cum-
plimiento con las resoluciones N2 19/1998 y 18/2000 que regulaban la atencion de accidentes
de trabajo del personal de la salud con riesgo de infeccidn por patdgenos sanguineos. No obs-
tante, la aseguradora no cumplié con el procedimiento de los estudios que debian realizarse
conforme al protocolo de profilaxis post exposicidn. Por ese motivo, la trabajadora inicié una

accion de amparo. En esa oportunidad, solicitd como medida cautelar que se entregaran un
grupo de estudios que le habian realizado y cuyo resultado no le habia sido informado. Ade-
mas, requirid que se obligara a la demandada a realizar un tercer estudio pendiente. Luego,
personal de salud se presentd en el domicilio de la mujer para realizar el procedimiento, pero
no le entregaron los resultados. En esa oportunidad, la mujer se angustio por la incertidumbre
de no saber si habia contraido HIV. En consecuencia, reclamd a la ART una indemnizacion por
los dafios y perjuicios ocasionados ante el incumplimiento de deberes de asistencia médica y
por los desconocimientos de sus derechos como paciente. Ademas, sostuvo que la negligencia
de la aseguradora en el cumplimiento de sus obligaciones le generd un dafio moral. El juzgado
interviniente hizo lugar al resarcimiento. Por su parte, la aseguradora apeld la decisién por
considerar excesivo e injustificado el monto de la indemnizacion.

DECISION

La Sala VIl de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo confirmé la sentencia impugnada
qgue habia condenado a la ART al pago de la pretension indemnizatoria por dafio moral como
consecuencia de no haberle entregado a la mujer los resultados de los estudios de HIV (jueza
Gonzalez y Juez Catardo).

ARGUMENTOS

e Aseguradora de riesgos de trabajo. Responsabilidad extracontractual. Accidentes
del trabajo. Danos y perjuicios. Derecho a la salud. HIV. Principio de dignidad hu-
mana. Derecho a la integridad personal. Reparacion. Indemnizacion. Derechos del
paciente. Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Incumplimiento.

“[H]a quedado evidenciado que fueron vulnerados derechos inherentes a la persona (dignidad,
integridad psicofisica, salud, tranquilidad, bienestar, etc.), por lo cual se configura en el sub lite
la responsabilidad extracontractual de la demandada en los términos del articulo 1078 del Co-
digo Civil (actual articulo 1741 CCCN), pues se advierte un perjuicio concreto en la salud psico-
fisica de la actora como consecuencia de los incumplimientos a cargo de la aseguradora que
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importaron una vulneracion a su derecho a la salud. En este sentido, es erréneo y desafortu-
nado lo arglido por la demandada en el sentido que, aun de admitir su demora en la confir-
macion de los resultados de los respectivos estudios, la actora contaba con la posibilidad de
someterse a un test en forma personal para saber si habia contraido una enfermedad de con-
secuencias eventualmente dafiosas o que deriven en otras afecciones, y ello es asi por cuanto,
la Ley 24557 obliga a las aseguradoras a brindar las prestaciones en especie "... hasta su cura-
cién completa o mientras subsistan los sintomas incapacitantes...”. Siendo ello asi, la presta-
dora debid tener cabal conocimiento del estado de la actora, y la zozobra en |a dilatada espera
de resultados médicos.

[E]l obligado a prestar un servicio, debe ejecutar el hecho en un tiempo propio y del modo en
que fue la intencion de las partes que se ejecutara, entendiéndose que si lo hace de otra ma-
nera, el hecho se tendra por no cumplido (articulo 625 del Cédigo Civil, actual articulos 773
y775 CCCN), autorizando el reclamo de los perjuicios e intereses sobrevinientes por la inejecu-
cion de la obligacién (articulo 630 del Cédigo Civil, actual articulo 777 CCCN). Siendo ello asi,
no basta con cualquier atencion médica para dar por cumplida la obligacion estipulada en el
articulo 20 de la ley de riesgos del trabajo...”.

e Dano. Dafio moral. Daio psicolégico. Responsabilidad. Responsabilidad civil. Indem-
nizacion.

“[S]e entiende por dafio moral a toda lesidn a los sentimientos que el damnificado sufre a con-
secuencia del hecho (CN Civ. Sala L, ‘Sastre, Noemi c. Micromnibus Norte S.A". 5/10/97). En
otros, términos: ‘Dafio moral es una modificacion disvaliosa del espiritu en el desenvolvimiento
de su capacidad de entender, querer o sentir, que se traduce en un modo de estar de la per-
sona diferente de aquel en que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de este y animi-
camente perjudicial” (...Il jornadas sanjuaninas del Derecho Civil, 1984). En lo que respecta a la
naturaleza juridica del dafio moral, esta es de caracter resarcitorio, ‘la funcion del resarci-
miento del dafio no patrimonial no es el dolor, sino, mas simplemente, asegurar al dafiado una
utilidad sustitutiva que lo compense, en la medida de lo posible, de los sufrimientos morales y
psiquicos padecidos” (sentencia N 2 2063, de Cassazzione italiana, del 23/05/75), (La Demanda
de Dafios, Aspectos civiles y procesales, Silvia Y. Tanzi)...”.
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3.6. CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, SALA B. “ALF”. CAUSA
N2 15841/2017. 3/6/2022.

HECHOS

Un hombre habia sido convocado a una entrevista laboral para desempefiarse en el sector de
ventas de una empresa. Luego, la compafiia le informd por correo electrénico que habia que-
dado conforme con su desempefio. Por esa razon, le envié el contrato y le comunicdé que, pre-
vio a su firma, debia realizarse exdmenes médicos preocupacionales. Pese a que el hombre
cumplid con ese requisito, la empresa no lo volvid a contactar. En consecuencia, inicidé una
demanda de dafios y perjuicios contra la compafiia. En su presentacion, sostuvo que habia sido
discriminado porque tenia VIH. En particular, sefialé que la demandada no habia avanzado con
la contratacion cuando recibid los resultados de los estudios de laboratorio. Por su parte, la
empresa negd haber requerido analisis de VIH al postulante. El juzgado interviniente hizo lugar
a la accion y condend a la demandada a abonar una indemnizacién. Contra esa decision el
accionante interpuso un recurso de apelacién ya que considerd que los montos de resarci-
miento eran bajos. La demandada también apeld la sentencia. Entre otras cuestiones, sostuvo
que el accionante no habia demostrado la existencia de actos discriminatorios.

DECISION

La Sala B de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil confirmd la sentencia impugnada, pero modi-
ficd el monto de la indemnizacién por dafio moral (jueza Maggio y jueces Ramos Feijoo y Pa-
rrilli).

ARGUMENTOS

e Actos discriminatorios. Igualdad. No discriminacion. Ley aplicable. Interpretacion de
la ley. Tratados internacionales. Constitucion Nacional. Corte Suprema de Justicia de
la Nacion. Jurisprudencia.

“[L]a ley 23.592 con base constitucional se enmarca en la tematica de los Derechos Humanos
dando un marco protectorio a quien sufre actos de discriminacién y en su primera disposicion
establece: "quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja de algin modo o menoscabe el
pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos
en la Constitucién Nacional, serd obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto
discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el daflo moral y material ocasionados. A
los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones discri-
minatorios determinados por motivos tales como raza, religién, nacionalidad, ideologia, opi-
nién politica o gremial, sexo, posicion econdmica, condicion social o caracteres fisicos’, pues
cabe recordar que el sistema legal prohibe todo tipo de discriminacién y garantiza contra cual-
quiera de ellas [...].
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la tarea de interpretar el articulo 16 de [la] Carta
Magna ha resuelto que ‘La igualdad ante la ley significa que no se deben conceder excepciones
o privilegios que excluyan a unos de lo que se otorga a otros en igualdad de condiciones’. [E]l
principio de igualdad o de no discriminacion consagrado por el referido articulo, debe ser con-
siderado a la luz del [...] art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional en tanto lo consagran diver-
sas disposiciones contenidas en los tratados con jerarquia constitucional tales como la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, (art. 2); Declaraciéon Universal de

Derechos Humanos (arts. 2 y 7); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, (arts. 2.1

y 26); el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, (arts. 2°y 3°); y la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1.1y 24); ademas de los tratados des-

tinados a la materia en campos especificos: Convencién sobre la Eliminacion de todas la For-

mas de Discriminacion Racial, (arts. 2 a 7) y Convencidn sobre la Eliminacion de todas las For-

mas de Discriminacidn contra la mujer, (arts. 2, 3y 5a 16)...”.

e HIV. Actos discriminatorios. Igualdad. No discriminacion. Derecho al trabajo. Liber-
tad de contratar. Prueba. Carga de la prueba. Indicios. Presunciones. Cédigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Nacion.

“[U]no de los problemas que presentan los actos de discriminacion emanados de particulares
se encuentra en la dificultad probatoria. Por ello, y teniendo en cuenta que la no discriminacién
es un principio que cuenta con sustento constitucional [...] se considera que cuando una per-
sona invoca un supuesto de discriminacion, como en el caso, se invierte la carga de la prueba.
Ocurre que es mucho mas dificil para el primero probar la discriminacién, que para el segundo
acreditar la justa causa, si es que existe [...].

[H]a sido establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que: ‘la discriminacion no
suele manifestarse de forma abierta y claramente identificable; de alli que su prueba con fre-
cuencia resulte compleja. Lo mas habitual es que la discriminacidn sea una accién mas presunta
que patente y dificil de demostrar, ya que normalmente el motivo subyacente a la diferencia
de trato estd en la mente de su autor y, la informacion y los archivos que podrian servir de
elementos de prueba estan, la mayor parte de las veces, en manos de la persona a la que se
dirige el reproche de discriminacion’ y aclara ‘en los casos en que resulta aplicable laley 23.592,
y se controvierte la existencia de un motivo discriminatorio en el acto en juego, resultara sufi-
ciente, para la parte que afirma dicho motivo, la acreditacién de hechos, prima facie evaluados,
que resulten iddneos para inducir su existencia, caso en el cual correspondera al demandado
a quien se reprocha la comision del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa
un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion, y la evaluacion de uno y otro ex-
tremo, es cometido propio de los jueces de la causa a ser cumplido de conformidad con las

’

reglas de la sana critica (Fallos 334: 1387, in re "Pellicori’)

[E]n conflictos derivados de situaciones de discriminacion, dificilmente ha de encontrarse una
prueba clara y categdrica, pues seguramente tales actos no resulten documentados. Por lo
tanto, adquieren relevancia las directivas contenidas en el art. 163 del Cédigo Procesal, en
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tanto autorizan a echar mano a las presunciones no establecidas por ley. [S]e ponen en juego
derechos como el de igualdad y de prohibicién de discriminar a favor de la parte trabajadora o
quien aspira a serlo; y por el otro, el derecho de contratar libremente que asiste a la parte que
serd la empleadora (arts. 14 y 17 de la Constitucion Nacional). La ley de contrato de trabajo
reconoce a la empleadora el derecho constitucional para elegir al personal que trabajara para
la empresa o comercio conforme las facultades de direccién de organizacién como titular de
la explotacién, al contar a su favor con un marco de discrecionalidad en el ejercicio de esa
facultad, pero las particulares circunstancias del presente caso muestran a dicha discrecionali-
dad exacerbada, porque acreditado el avance del actor en el proceso de seleccién, no logra
establecerse con claridad por qué se detuvo luego del resultado de laboratorio realizado en el
marco del examen preocupacional, prueba que a la luz de todo lo expuesto le correspondia a
la parte demandada.

[E]n su silencio previo y durante el proceso la demandada conocia que aqui se encontraba en
juego la discusion sobre la existencia de un acto discriminatorio, enmarcado en la ley 23.592,
y bajo el lineamiento expresado, a través de los fundamentos de la contestacion de la accidon
entablada en su contra y de la prueba ofrecida no cumplié con el referido deber de colabora-
cion del citado art. 163 inc. 5 del CPCCN) ni tampoco acredité que la no contratacién por parte
de la empresa demandada no constituyd un acto discriminatorio, pues debid probar que la no
concrecion del contrato de trabajo se debid a razones operativas o de funcionamiento, o a
alguna otra cuestidon puntual [...] como podria haber sido simplemente acreditar que no hubo
discriminacion sino que sélo hubo una eleccién de otro candidato, prueba que era determi-
nante para contrarrestar la fuerza otorgada a la indiciaria sobre la que apoyé su decisién de
condena.

[R]esulta llamativo que la demandada no haya arrimado ningun elemento de prueba que per-
mita establecer que el demandado no fue contratado por un motivo distinto a la alegada dis-
criminacion, que puso en juego la valoracidn de las presunciones judiciales, en la inteligencia
que diversos indicios pueden constituir fuente de convencimiento [...] pues esto se verifica
cuando con la légica se consigue unir todos los indicios necesarios para llegar a la constatacion
del hecho. Asi, se ha dicho que el indicio es una prueba desde el momento que en virtud de
ella se adoptan determinadas resoluciones judiciales. [L]a prueba aportada en las presentes
actuaciones y centralmente el silencio guardado por la empresa al no explicitar las razones de
la no contratacién del actor, generd claros indicios de discriminacién, los cuales no fueron de-
bidamente refutados por la parte demandada mediante algin medio probatorio eficaz, que
permitiese descartar que dicha causa obedeciera a otras razones que no fueran la pertenencia
del actor a un grupo que sufre discriminacion.

[L]a demandada tenia a su disposicion canales previos que pudo hacer valer y también poste-
riores frente al presente proceso judicial, para comunicar al actor en forma clara la decision de
no contratarlo, que el caso en particular tenian su fundamento en llegar a las instancias finales,
agradecer el tiempo destinado al proceso y probablemente mencionarle que se lo tendria en
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cuenta para futuras y eventuales vacantes, pero nada de ello ocurrid, eligié el silencio que se
produjo desde el momento posterior al examen médico preocupacional y de laboratorio, y que
se mantuvo pese a la oportunidad que el presente proceso judicial le otorgd, todo lo que a la
luz de los elementos analizados jugd fatalmente en su contra. [L]a no contratacion del actor se
debid a su condicion de portador del virus de inmunodeficiencia humana, lo que constituye sin
duda un acto discriminatorio, concretado a raiz de una condicién relacionada con su salud fi-
sica, carente de fundamento y, por consiguiente, menoscabante de su derecho a trabajar...”.
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3.7. CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, SALA H. “MAD”. CAUSA
N2 51920/2012. 15/7/2020.

HECHOS

Una persona tenia problemas vasculares y necesitaba realizarse una intervencion quirurgica.
Por ese motivo, requiriod los servicios de un médico que eligié de su obra social. En una de las
consultas, le comentd a su médico que tenia HIV. En consecuencia, el galeno postergd la fecha
de su intervencion dado que no queria exponer a su personal médico. Por ese motivo, la per-
sona presentd una accion de amparo contra el médico y su obra social por la discriminacién
que habia sufrido al postergarse su operacion porque tenia HIV. Por su parte, el médico tra-
tante expresd que se habia fijado una fecha en el mes de marzo pero que se postergd dado
que la cirujana ayudante estaba de licencia por salud y la instrumentadora estaba embarazada.
Ademas, agregd que el paciente estaba disconforme con la fecha y no asistiéo mas al consulto-
rio. El juzgado que intervino hizo lugar a la demanda y considerd que cuando se alegaba discri-
minacion se invertia la carga de la prueba. La decision fue apelada por el demandado.

DECISION

La Sala H, de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmd la decisiéon de primera
instancia que reconocié la discriminacidn que sufrié la persona por su serologia positiva HIV
por parte del médico tratante (jueza Begher y jueces Fajre y Kiper).

ARGUMENTOS

e Accion de amparo. Obras sociales. Médicos. Responsabilidad. Igualdad. No discrimi-
nacion. HIV. Derecho a la salud. Prueba. Carga de la prueba. Carga dindmica de la
prueba. Presuncion. Ley aplicable. Interpretacion de la ley. Principio de dignidad hu-
mana. Categoria sospechosa. Constitucion Nacional.

“[E]l actor acreditd ser portador de VIH y que el demandado conocia dicha condicién. Probados
estos hechos, la postergacion de la fecha de intervencion por parte del médico debe presu-
mirse un acto discriminatorio, salvo que el galeno logre demostrar que no fue asi. Esto es asi
pues debe evaluarse la existencia de una presuncién discriminatoria, si se esta en presencia de
una persona o de un integrante de un grupo que la realidad muestra que suelen ser objeto de
discriminacion (conf. esta Sala, ‘M., M. J. ¢/ Citibank N.A. s/ Dafios y Perjuicios’, 7/4/2009).

Entonces, como sostuvo esta Sala en la causa "Fundacién Mujeres en Igualdad y otro c. Freddo
S.A., del 16/12/2002, cualquier distincién desfavorable hacia una persona con motivo de su
raza, religién, nacionalidad, sexo, condicién social, aspecto fisico, lengua, u otras similares, se
presume inconstitucional.
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A raiz de esto, lo trascendente es dilucidar si las circunstancias que alegara el demandado para
posponer la intervencion fueron reales, y de ser asi, si resultaban suficientes para que el pro-
fesional se encontrara justificado en su accionar, ya que podria presumirse que su actitud obe-
deciera a la condicién de portador del virus del actor...”.

“[U]no de los problemas que presentan los actos de discriminacion emanados de particulares
se encuentra en la dificultad probatoria. Por ello, y teniendo en cuenta que la no discriminacién
es un principio que cuenta con sustento constitucional (la proteccién emana de la Constitucion
Nacional y de los tratados internacionales con similar jerarquia), considero que cuando el pa-
ciente se siente discriminado por alguna de las causas, el “onus probandi” pesa sobre el pres-
tador del servicio. Ocurre que es mucho mas dificil para el primero probar la discriminacién,
que para el segundo acreditar la justa causa, si es que existe (conf. Kiper, Claudio, ‘Derechos
de las minorias ante la discriminacion’, 1999, especialmente pags. 129/33 y 238/40). En ese
sentido se puede citar también, sélo a mayor abundamiento, que la Civil Rights Act de EE.UU.,
de 1964, se modificd en 1991, para disponer que en los casos de discriminacion la prueba se
invierte y el acusado debe demostrar que su conducta no puede ser tachada de tal, dando
razones objetivas para sostenerla. Lo expuesto ha sido asentado en jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Estados Unidos, de la Corte Suprema de la Nacién, y de otros tribunales...”.

“[L]a Ley Nacional de Lucha Contra el Sida 23.798, de 1989, en su art. 2 prescribe que sus nor-

mas y las complementarias que se establezcan se interpretaran teniendo presente que en
ningun caso pueda: a) afectar la dignidad de la persona; b) producir cualquier efecto de mar-
ginacion, estigmatizacion, degradacion o humillacion’”.

A ello debe sumarse también que no puede dejarse de lado la enorme evolucidn procesal exis-
tente sobre el tema de la carga probatoria. Asi, se suele sostener que debe probar quien se
encuentra en mejores condiciones para hacerlo, que ya no se acepta quietamente la concep-
cién que pone en cabeza del actor la prueba de los hechos que invoca y del demandado de
aquellos por los que pretende excepcionarse, y que se sostiene también muchas veces que la
prueba, que puede ser suministrada por cualquiera de las partes, puede perseguir la finalidad
de satisfacer la carga que pesa sobre ella o desvirtuar la prueba suministrada por la contra-
parte.

[S]e trata de principios constitucionales que vedan la discriminacion y aseguran la igualdad real
entre los seres humanos, no la igualdad formal. No se trata de igualdad en iguales circunstan-
cias, sino, por el contrario, de reforzar la situacién de quien se encuentra en situacién de debi-
lidad por integrar una ‘categoria sospechosa’, en términos de la Suprema Corte de Estados
Unidos. Al ser asi, es irrelevante en este caso la cita de |la teoria de las cargas probatorias dina-
micas, y de lo dispuesto por el actual Cédigo Civil y Comercial. Cualquiera sea la opinion que se
tenga sobre este asunto procesal, lo cierto es que resulta ajeno a los principios constitucionales
en juego...”.
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“[Clabe reiterar los términos del informe remitido por el INADI: "...los criterios de suspension
o realizacion de una cirugia sobre una persona conviviendo con VIH podran tener relacién con
las condiciones de salud del paciente, mds no puede invocarse el riesgo de exposicion del per-
sonal médico. Lo contrario supondria que la atencidn del paciente con VIH dependiera de la
buena predisposicién del médico”...”

e HIV. Derecho a la salud. Prueba. Valoracion de la prueba. Discriminacion. Médicos.
Responsabilidad. Principio de dignidad humana. Interpretacion de la ley.

“[L]a Sociedad Argentina de Infectologia, al contestar la prueba informativa cursada, advirtio
que "...el riesgo de transmisién de HIV hacia el equipo de salud, de no mediar un accidente por
parte del personal de salud, es muy bajo...". Agregd que "...la transmisién del HIV luego de una
exposicion percutanea se estima en un 0,3% (CDC) a 0,5% (OMS); por contacto con mucosa
0,09% y es aun menor tras el contacto con piel no sana. Aumenta el riesgo la injuria profunda,
la ausencia de elementos de barrera, la aguja hueca, el volumen inoculado...”.

Entonces, si bien de acuerdo al experto se encontraba justificada la postergacion de la inter-
vencion en el mes de septiembre para una vez pasados los meses de verano, lo cierto es que
la dilacién una vez llegado el mes de marzo, no aparece justa.

AUn si se pudiera tener por cierto que el equipo médico del demandado, seguin sus dichos, se
encontraba diezmado, por la reciente maternidad de su cirujana ayudante, y del embarazo de
su instrumentadora quirdrgica ello [...] no resulta suficiente razén para eximirlo de responsa-
bilidad...”.

“[H]a sido el actor quien recibié un trato diferente, y perjudicial, obviamente, para sus intere-
ses. Ello atenta contra principios basicos de la ley 23.798, tales como proteger la dignidad de
la persona afectada...”.
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3.8. CAMARA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y COMERCIAL FEDERAL, SALA II.
“IEFA”. CAUSA N2 832/2015. 27/2/2018.

HECHOS

Un hombre contraté un plan médico ofrecido por una empresa de medicina prepaga. En esa
oportunidad, no indicé ninguna enfermedad. Con posterioridad, la empresa rescindio el con-
trato. En ese sentido, le informo al afiliado que habia obrado de mala fe pues no habia denun-
ciado en la correspondiente declaracion jurada que tenia HIV. Por ese motivo, el hombre inicid
una accion de amparo, que fue admitida. En consecuencia, el juzgado le ordend a la deman-
dada que mantuviera la afiliacién y el plan elegido de acuerdo con las condiciones pactadas al
inicio. Contra esa decisién, la empresa demandada interpuso un recurso de apelacion. Entre
sus argumentos, sefiald que se habia demostrado que el actor habia falseado la declaracion
jurada, pues habia ocultado de manera intencional su estado de salud y el tratamiento que
requeria.

DECISION

La Sala Il de la Cdmara en lo Civil y Comercial Federal confirmd la sentencia de la anterior ins-
tancia que ordend que la empresa de medicina prepaga mantuviera la afiliacion y el plan ele-
gido por el hombre (jueza Najurieta y juez Uriarte).

ARGUMENTOS

e Medicina prepaga. Contrato de medicina prepaga. Declaracion jurada. Enfermedad.
Rescision del contrato. Ley aplicable.

“[S]e debe destacar que el marco regulatorio de las Empresas de Medicina Prepaga se encuen-
tra establecido en la ley 26.682 [...], cuyo art. 9° dispone: ‘Rescision...Los sujetos comprendidos
en el articulo 1° de la presente ley sélo pueden rescindir el contrato con el usuario
cuando...haya falseado la declaracion jurada...” y cuyo art. 10° establece que ‘...Las enfermeda-
des preexistentes solamente pueden establecerse a partir de la declaracion jurada del usuario
y no pueden ser criterio del rechazo de admisidn de los usuarios. La autoridad de aplicacion
autorizard valores diferenciales debidamente justificados para la admision de usuarios que pre-
senten enfermedades preexistentes, de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion’.

[E]l Decreto Reglamentario N2 1993/2011, prevé en su art. 10° "...La Superintendencia de Ser-

vicios de Salud establecerd y determinara las situaciones de preexistencia que podran ser de
caracter temporario, crénico o de alto costo que regirdn para todos los tipos de contratos entre
las partes comprendidas en el presente decreto sin excepcion...La Superintendencia de Servi-
cios de Salud autorizara los valores diferenciales para las prestaciones de caracter temporario
debidamente justificados y la duracion del periodo de pago de la cuota diferencial, que no
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podra ser mayor a tres (3) afios consecutivos, al cabo de los cuales la cuota sera del valor nor-
mal del plan acordado. Asimismo, la Superintendencia de Servicios de Salud autorizara los va-
lores diferenciados para las patologias de caracter crénico y de alto costo...”.

e HIV. Derecho a la salud. Tratamiento médico. Prueba. Carga de la prueba. Contrato
de medicina prepaga. Declaracion jurada. Interpretacion de los contratos. Mala fe.
Buena fe. Rescision del contrato. Arbitrariedad.

“[L]a responsabilidad probatoria, no depende de la condicion de parte actora o demandada,
sino de la situacién en que se coloca el litigante en el juicio para obtener una determinada
consecuencia juridica. Si la parte demandada hace afirmaciones de descargo o presenta una
version distinta de los hechos, soportara la carga de la prueba de ellos...”.

“[D]el informe de la Clinica del Sol [...] que surge como resultado del analisis practicado al actor
"HIV REACTIVO’, cabe concluir que hasta dicha fecha el actor desconocia su enfermedad.
[Tlambién en dicha clinica, habia arrojado como resultado "HIV NO REACTIVQ'. [D]e los certifi-
cados médicos agregados [...], emitidos seis meses después de la solicitud de afiliacion del actor
[...] —diciembre de 2014—y que dan cuenta del diagndstico de HIV y de la necesidad de practicar
un ‘Test de Resistencia’ para el inicio de tratamiento, no puede colegirse que el actor conociera
de su enfermedad al momento de suscripcion de la declaracion jurada de salud.

[El perito médico infectélogo] concluye [...] que los pacientes solicitan el examen de HIV en
cualguier momento, independientemente de su condicion de afiliado a un sistema de salud y
que la disponibilidad actual de examenes gratuitos de resultados rapidos en instituciones pu-
blicas y privadas facilitan la provision del diagndstico sospechoso de infeccion por HIV. También
concluye que es frecuente que una persona joven sexualmente activa solicite exdmenes de HIV
regularmente y que resulta totalmente factible que el actor ignorase el diagndstico de su en-
fermedad al momento de afiliarse, ya que el informe de febrero de 2014 indicd HIV no reactivo
[...], en cambio los posteriores de fecha agosto y septiembre indicaron HIV reactivo. [A]parece
infundado considerar que el actor oculté informacion al momento de afiliarse. [N]o hallandose
demostrado que el actor haya falseado la declaracién jurada de salud al momento de solicitar
su afiliacion al plan de salud [...], este Tribunal se inclina por confirmar la sentencia...”.

“[N]o encontrandose probado en autos que el actor haya ocultado intencionalmente sus ante-
cedentes médicos y que padeciera alguna enfermedad que estuviese obligada a denunciar
como preexistente al tiempo de solicitar su afiliacién y en consecuencia que haya obrado con
mala fe, esta Sala considera que la sentencia del magistrado de la anterior instancia resulta
congruente con la normativa que regula la actividad de las entidades de medicina prepaga (Ley
26.682), su decreto reglamentario y en armonia con las normas de derecho de fondo, con re-
lacién a los contratos y su interpretacion conforme a principios de buena fe. [N]Jo dandose, en
el caso, el supuesto de falsedad de la declaracion jurada de salud suscripta por el actor, lo que
habilitaria a la demandada a la recision del contrato en los términos del art. 9 de la Ley 26.682,
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cabe concluir que la baja unilateral dispuesta por [la demandada] constituyd un acto de arbi-
trariedad manifiesta...”.
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3.9. CAMARA DE APELACIONES EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRI-
BUTARIO DE CABA. “ARC”. CAUSA N2 44899. 25/10/2017.

HECHOS

Una persona de 51 afios tenia HIV, hepatitis C y polineuropatia periférica. Por ese motivo, so-
licitd a su médico la prescripcion y suministro de Cannabis de la especie sativa o indica para
aliviar los dolores que sufria. La profesional rechazo el pedido por no tratarse de una medica-
cién legal. En consecuencia, el paciente inicié una accién de amparo contra el Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires y solicitd la prescripcion y suministro de Cannabis y planted la incons-
titucionalidad de las normas justificaban la denegatoria. El juzgado rechazo la accion. El recurso
deducido por el amparista motivé la intervencion de la cdmara de apelaciones, que anuld la
decision y remitid las actuaciones a fin de que un nuevo magistrado sustanciara la causa. En
ese marco, el nuevo juzgado de primera instancia rechazé las pretensiones del actor y ordend
a la médica tratante, entre otras medidas, tomar contacto con los investigadores en medicina
del dolor de la Universidad Nacional de la Plata y, si después de esa interconsulta, se conside-
raba la prescripcién de un producto médico relacionado con Cannabis, se lo solicitara a la AN-
MAT. En consecuencia, ambas partes interpusieron un recurso de apelacién. Durante el tra-
mite de la causa se sanciond la ley N2 27.350 (Boletin Oficial del 19/04/17).

DECISION

La Sala Ill de la Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad de Buenos Aires hizo parcialmente lugar a la apelacién y ordend al Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires que le prescribiera al actor a través de los profesionales de la salud que
lo asistian, de considerarlo necesario, un tratamiento basado en derivados de la planta Canna-
bis de conformidad con las previsiones de la ley N2 23.750, el decreto N2 138/17 y la resolucién
N2 1537-E/17 del Ministerio de Salud (jueces Centanaro, Zuleta y Seijas en disidencia parcial).

ARGUMENTOS

e Accion de amparo. Cannabis. Medicamentos. HIV. Derecho a la salud. Médicos. Me-
didas cautelares.

“[D]urante el tramite de la causa hubo modificaciones relevantes en el marco juridico aplicable.
En efecto, poco antes de emitirse esta decisidn fue sancionada y aprobada la ley 27350 (Boletin
Oficial del 19/04/17), que vino a regular la investigacion médica y cientifica del uso medicinal,
terapéutico y paliativo del dolor de la planta de Cannabis y sus derivados (v. art. 1° y concor-
dantes )...” (voto de los jueces Centanaro y Zuleta).

“[L]a norma crea ‘el Programa Nacional para el Estudio y la Investigacién del Uso Medicinal de
la Planta de Cannabis, sus derivados y tratamientos no convencionales, en la orbita del Minis-
terio de Salud’ (art. 2°). Establece, asimismo, que la autoridad de aplicacién ‘tiene la facultad
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de realizar todas las acciones requeridas para garantizar el aprovisionamiento de los insumos
necesarios a efectos de llevar a cabo los estudios cientificos y médicos de la planta de Cannabis
con fines medicinales en el marco del programa, sea a través de la importacién o de la produc-
cién por parte del Estado nacional’ (art. 62) ...” (voto de los jueces Centanaro y Zuleta).

“[V]ale aclarar que la patologia que aqueja al actor se encuentra incluida en las condiciones
que exige la reglamentacion (v. http://www.who.int/hiv/es/). A efectos de ser incorporados al
programa mencionado, los pacientes deben inscribirse en el registro previsto en el articulo 8°
de laley (art. 3%, inc. 'd" del decreto 738/17) y su reglamentacion. Por el articulo 4° de la norma

reglamentaria se designa como autoridad de aplicacion de la ley 23750 al Ministro de Salud,
quien estard habilitado para dictar normas complementarias y las demas disposiciones nece-
sarias...” (voto de los jueces Centanaro y Zuleta).

“[S]e observa que el régimen resefiado —integrado hasta el momento por la ley citada, el de-
creto 738/17 y la resolucion 1537-E/17 del Ministerio de Salud— contempla diversas opciones

para el uso medicinal del Cannabis. De tal modo, se eliminan los obstaculos legales invocados
por la Dra. [T.F.], médica que labro el certificado [...] para prescribir la administracién de la
sustancia, en caso de que ella lo considere indicado...” (voto de los jueces Centanaro y Zuleta).

“[E]l plexo normativo integrado por la ley 27350, el decreto 738/17 y la resolucién 1537-E/17

del Ministerio de Salud, en tanto habilita diversas vias para el uso medicinal de la planta de
Cannabis y sus derivados, permite satisfacer la pretension principal del demandante, esto es,
la posibilidad de que le sea indicada la sustancia solicitada...” (voto de la jueza Seijas).
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3.10. CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL, SALA H. “MMJ”.
Causa N2 H510828. 7/4/2009.

HECHOS

Una entidad bancaria tomd conocimiento de que un empleado tenia HIV. A partir de eso, se lo
evalud negativamente y se lo traslado a otra sucursal. Finalmente, el empleado, se acogid a un
plan de retiro voluntario. En este marco, alegd haber sufrido discriminacién porque tenia HIV
y por su orientacién sexual. En consecuencia, inicid una demanda por dafios y perjuicios contra
la entidad. El juzgado de primera instancia hizo lugar a la demanda. En esa oportunidad, se
reconocié que el retiro del empleado debia presumirse como un acto discriminatorio y que
estaba a cargo del empleador demostrar lo contrario. Contra dicha decision, la parte deman-
dada interpuso un recurso de apelacion.

DECISION

La Sala H de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmd la sentencia apelada que
acredito la discriminacion que sufrio la persona en su trabajo por su orientacion sexual y por-
que tenia HIV (Jueces Kiper y Giardulli).

ARGUMENTOS

e LGBTIQ. No discriminacion. HIV. Dafos y perjuicios. Reparacion. Trabajo. Igualdad.
Dano. Actos administrativos.

“[N]o puede dejarse de lado la enorme evolucion procesal existente sobre el tema de la carga
probatoria. Asi, se suele sostener que debe probar quien se encuentra en mejores condiciones
para hacerlo, que ya no se acepta quietamente la concepcién que pone en cabeza del actor la
prueba de los hechos que invoca y del demandado de aquellos por los que pretende excepcio-
narse, y que se sostiene también muchas veces que la prueba, que puede ser suministrada por
cualquiera de las partes, puede perseguir la finalidad de satisfacer la carga que pesa sobre ella
o desvirtuar la prueba suministrada por la contraparte...”.

“[L]a demandada debe acreditar que hubo razones estrictamente objetivas para que el actor
dejara de ascender a partir del momento en que era publico su estado, que también razones
puramente de mejor servicio justificaban su traslado de sucursal y, en definitiva, que el actor
libre y voluntariamente quiso dejar la empresa y extinguir el vinculo laboral, sin sentirse pre-
sionado a causa de la discriminacién...”.

“[E]l hecho de que el Banco tenga Cédigos de conducta y reglamentos que veden el maltrato,
y que aludan a la posibilidad de hacer denuncias o reclamos, si bien saludable, no significa que
el actor no haya sido discriminado. Por otro lado, no puedo soslayar que la discriminacién suele
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ser encubierta, disimulada, solapada, nunca se discrimina —en principio— en forma clara y ex-
presa...”.

“[L]o acordado y percibido entre las partes se refirié a la extincion del vinculo laboral, como
podia haber hecho cualquier otro empleado. En cambio, en este juicio el actor demanda los
dafios sufridos por haber sido discriminado en la institucion en la que trabajo, lo cual es ajeno
a la indemnizacién ya percibida. Cabe observar que aun cuando no se hubiese extinguido el
vinculo laboral, de todos modos el actor tendria derecho a exigir una indemnizacion por discri-
minacion, pues eso surge de los principios generales y, expresamente, del art. 1° de la ley
23.592...".

“[E]l hecho de que el art. 1 de la ley 23.592 permita en forma expresa reclamar tanto el dafio
moral como el material, no significa que el actor no deba formular el reclamo en su demanda
y, en su caso, acreditar el dafio sufrido. Es sabido, y en el caso lo admite la demandada, que en
los supuestos de discriminacion el dafio moral surge in re ipsa, sin necesidad de mayores prue-
bas, pero no puedo decir lo mismo del dafio material. No sdlo no se presume, sino que es
necesario, en primer lugar, pedirlo con cierta claridad, aunque no se precisen términos sacra-
mentales...”.
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3.11. JUZGADO NACIONAL EN LO CIVIL N2 22. “PGD”. CAUSA N2 32177/2019.
7/9/2021.

HECHOS

Un centro de salud contactd a una persona para que se desempefiara como cajero nocturno
en sus instalaciones. El candidato concurrid a varias entrevistas que superdé con éxito y, luego,
le ordenaron que se realizara un examen pre ocupacional. Cuando la persona acudio, la em-
pleadora solicitd su consentimiento informado para que se hiciera un testeo de VIH. El resul-
tado de esta prueba fue positivo. Desde ese momento, la empleadora no volvié a comunicarse
con el candidato. Ante esa situacion, el hombre inicié una demanda de dafios y perjuicios con-
tra el hospital. Entre sus argumentos, considerd que tanto la realizacidn obligatoria del testeo
de HIV como su posterior omisién de contratarlo configuraban un acto discriminatorio.

DECISION

El Juzgado Nacional en lo Civil N2 22 hizo lugar a la accién y condend a la parte demandada a
pagar una indemnizacion por dafios y perjuicios al actor (juez Rebaudi Basavilbaso).

ARGUMENTOS

e HIV. Actos discriminatorios. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. No discriminacion. Igualdad. Relacion de trabajo.

“[Allgunos de los principales tratados internacionales de derechos humanos se han interpre-
tado de tal manera que incluyen el VIH como motivo por el cual esta prohibida la discrimina-
cion. Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

prohibe la discriminacién por diversos motivos, incluyendo “cualquier otra condicién social’, y
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha confirmado
que el “estado de salud (incluido el VIH/SIDA)" es un motivo prohibido de discriminacién. El
Comité de los Derechos del Nifio ha llegado a la misma conclusién en relacién con el art. 2° de

la Convencion sobre los Derechos del Nifio y también la antigua Comision de Derechos Huma-

nos sefald que la discriminacidn, actual o presunta, contra las personas con VIH/SIDA o con
cualquier otra condicidon médica se encuentra tutelada al interior de otras condiciones sociales
presentes en las clausulas antidiscriminacion. Los Relatores Especiales de la ONU sobre el de-
recho a la salud han adoptado esta postura (CIDH, "Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador’, sent.
Del 1° de septiembre de 2015 [...]).

En el Estado social de derecho, la legislacion tuvo como finalidad la desarticulacion de las dis-
criminaciones en el ambito laboral, en especial, las desigualdades motivadas por raza, el origen
étnico, el sexo o la nacionalidad. La igualdad de trato que deben dispensar los empleadores
publicos y privados durante y después de concluida la relacion laboral, esta fuera de discusion.
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Tampoco se cuestiona la igualdad en el ingreso al empleo, cuando se trata de la actividad pu-
blica, sujeta —debiera estarlo— sdélo a condiciones de idoneidad para la funcién o el cargo. En
esa direccion, se trata de anular o modificar las barreras de entrada —normativas o de hecho—
que imposibilitan a ciertas categorias de personas la libre competencia en situacién de igual-
dad. Sin embargo, la cuestidn resulta controversial cuando se imponen a los empleadores pri-
vados la obligacién de contratar a personas o categorias de personas, por aplicacién de la ley
contra la discriminacién...”.

e Tratamiento médico. Contrato de trabajo. Actos discriminatorios. Organizacion In-
ternacional del Trabajo. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de la Nacion. HIV.
Ley aplicable.

“[L]a Resolucion de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo N2 37 del 14 de enero de 2010,

identifica como exdmenes preocupacionales o de ingreso a aquellos que tienen como propo-
sito determinar la aptitud del postulante, conforme sus condiciones psicofisicas para el desem-
pefio de las actividades que se le requeriran, indicando que en ningln caso pueden ser utiliza-
dos como elemento discriminatorio para el empleo.

Mediante el Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo n? 111 del afio 1958, se

establecio que el término discriminacién comprende cualquier distincion, exclusién o prefe-
rencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinion politica, ascendencia nacional
u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo y la ocupacién.

En el caso se encuentra reconocido que al actor se le realizé un examen de VIH en el analisis
de laboratorio efectuado para el preocupacional, se advierte que se ha incumplido con la
manda prevista por la Resolucién 270/2015 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad So-

cial de la Nacién. Dicha Resolucion establece en su art. 32 que las ofertas de empleo no podran

contener restricciones por motivos tales como raza, etnia, religién, nacionalidad, ideologia,
opinién politica o gremial, sexo, género, posicion econdmica, condicion social, caracteres fisi-
cos, discapacidad, residencia o responsabilidades familiares.

A su vez, el art 42 dispone que podra ser motivo de denuncia por violaciéon de las leyes nros.
23.592, 23.798 y 25.326, la exigencia de realizacién de estudios de laboratorio con el objeto

de detectar el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida o V.I.H. en los postulantes a trabaja-
dor o trabajadora dentro de los exdmenes preocupacionales (lo que ha ocurrido en el caso y
se encuentra reconocido por ambas partes)...”.

e Actos discriminatorios. Prueba. Apreciacion de la prueba. Presunciones. Inversion de
la carga de la prueba.

“[E]n conflictos derivados de situaciones de discriminacion, dificilmente ha de encontrarse una
prueba clara y categdrica, pues seguramente dichos actos no resulten documentados. Por lo
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tanto, asumen relevancia las directivas contenidas por el art. 163 del Cdodigo Procesal, en tanto
autorizan a echar mano a las presunciones no establecidas por ley (inc. 5).

Uno de los problemas que presentan los actos de discriminacion emanados de particulares se
encuentra en la dificultad probatoria. Por ello, y teniendo en cuenta que la no discriminacion
es un principio que cuenta con sustento constitucional (la proteccién emana de la Constitucion
Nacional y de los tratados internacionales con similar jerarquia), se considera que cuando una
persona invoca un supuesto de discriminacién, como en el caso, se invierte la carga de la
prueba. Ocurre que es mucho mas dificil para el primero probar la discriminacién, que para el
segundo acreditar la justa causa, si es que existe.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido, en casos como este, que resulta sufi-
ciente para la parte que afirma ser victima de un acto discriminatorio la acreditacion de hechos
que, prima facie evaluados, se presenten idoneos para inducir su existencia; supuesto en el
cual corresponderd al demandado a quien se reprocha la comision del trato impugnado la
prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discrimina-
cién (CSIN, Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio de Abogados de la Capital Federal s/ amparo,
15/11/2011)...".

“[E]l retiro del actor como candidato debe presumirse un acto discriminatorio, salvo que el
Hospital A. pruebe que no fue asi en virtud del encuadre normativo provisto. Debe evaluarse
la existencia de una presuncién discriminatoria, si se estd en presencia de una persona o de un
integrante de un grupo que la realidad muestra que suelen ser objeto de discriminacion.

Por otro lado, la circunstancia de que el actor haya firmado el consentimiento informado, de
ninglin modo significa que no haya sido discriminado luego de la realizacion del examen de
laboratorio. En este sentido se ha dicho que la gente no suele manifestar en sus blsquedas de
trabajo aquellos datos que son innecesarios y que, a no dudarlo, pueden repercutir negativa-
mente. En tal aspecto, mal podria exigirse a una persona que revele un dato que puede ser
causa de discriminacion, esto es, un dato sensible...”.

“[L]a prueba aportada en las presentes actuaciones pudo generar claros indicios de discrimi-
nacion, los cuales no fueron debidamente refutados por la parte demandada mediante algin
medio probatorio eficaz, por lo que validamente puede inferirse la intencion discriminatoria.

Del relevamiento de pruebas efectuado se sigue que la prueba producida conforma, en los
términos del art. 163 inc. 5° del CPCCN, un cumulo de indicios que por su numero (pluralidad
de indicios), gravedad (logran dar certeza), precision (se interpretan en el mismo sentido) y
concordancia (forman entre si un conjunto armonioso), producen conviccién respecto a que
[el candidato] fue discriminado por el Hospital A. al ser portador de VIH...”.
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e Daio. Indemnizacion. Reparacion y cuantificacion de rubros indemnizatorios. Dere-
chos personalisimos. Elementos constitutivos de la responsabilidad civil.

“[L]a reparacion del dafo ocasionado al damnificado consiste en la restitucion de la situacion
del damnificado al estado anterior al hecho dafioso (art. 1740 Céd. Civ. y Com.). El Céd. Civ. y
Com. en su articulo 1738 dispone que la indemnizacién comprende la pérdida o disminucion
del patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo
a la probabilidad objetiva de su obtencidon y la pérdida de chances. Incluye especialmente las
consecuencias de la violacién de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad
personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la in-
terferencia en su proyecto de vida.

Este articulo regula el dafio emergente (disminucion del patrimonio de la victima), el lucro ce-
sante (en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obten-
cién) y la pérdida de chance. Por ultimo, se refiere en el segundo parrafo a la violacién de los
derechos personalisimos de la victima, bienes juridicos a los que les corresponde una tutela
especial.

En el articulo 1739 se regulan los requisitos para la procedencia de la indemnizacién: debe
existir un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente. Se introducen con-
cretamente los presupuestos del dafio resarcible, perjuicio directo o indirecto, actual (el ya
ocurrido) o futuro (todavia no ha ocurrido pero su causa generadora ya existe), cierto (su exis-
tencia es indudable) y subsistente (se mantiene en la actualidad). Se regula la pérdida de
chance, en la medida de que su contingencia sea razonable y guarde adecuada relacién de
causalidad con el hecho generador...”.

e Elementos constitutivos de la responsabilidad civil. Dafio. Relacion de causalidad.
Reparacion. Indemnizacion

“[E]l dafio cuya reparacion se pretende, debe tener una relacion causal con el hecho de la per-
sona o de la cosa a la cual se atribuye su produccion, y ademas debe encontrarse en relacion
causal adecuada al ordenamiento juridico. Es por ello que el nexo causal es un presupuesto de
tipo objetivo que persigue establecer la adecuacién de los dafios causados por el autor juridico
y determinar qué consecuencias del hecho son asignadas a este, segin lo dispuesto por los
arts. 1726y 1727 Cdod. Civ. y Com. De ello se sigue que, sélo resultaran indemnizables aquellos
dafios que se encuentren en un nexo adecuado de causalidad con el hecho productor del dafio,
inclindndose el cddigo por mantener la teoria de la Relacién de Causalidad Adecuada.

La causa es adecuada cuando produce un efecto que acostumbra a suceder segun el curso
normal y ordinario de las cosas. Es la que ha adoptado histéricamente nuestra doctrina, luego
nuestra jurisprudencia y finalmente se plasmd en el Codigo Civil y Comercial. La reparacion
integral no es viable en nuestro ordenamiento, sino que debe ser plena, de conformidad con
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lo que dispone el ordenamiento. En virtud de lo normado por el articulo 1726 han de indem-
nizarse las consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles, conceptos definidos en el art.
1727. Ello descarta las consecuencias remotas derivadas del hecho, que no son indemniza-
bles...”.

“[N]o se debe considerar] que otorgar una suma mayor afecte al principio de congruencia (arts.
34, inc. 4° y 163 inc. 6° del CPCCN) ya que el actor sujeté su reclamo a las pruebas [...] (conf.
CNCiv., Sala |, 27/12/19, "Paz, Daniel D. c/Rodriguez, Eduardo Oscar y otro s/dafios y perjuicios

(acc.tran. c/les. o muerte)’, [..]) y por tanto la suma reclamada no es un limite a la cuantificacion

de resarcimientos que dependen de estimacién judicial (conf. CNCiv., Sala M, 7 julio de 2017,
"Cardozo Vera, D. Omar c/Ferreira, Luis Ricardo y otros s/dafios y perjuicios’, [...]).

Asimismo, tengo en cuenta que la indemnizacién es una obligacion de valor (conf. CNCiv., Sala
M, 12/12/17, G., Sergio G. y otros ¢/La Unidn SRLy otros s/dafios y perjuicios’,[...]). y que como

principio general el dafio debe ser evaluado a la fecha de la sentencia 0 a la mas préxima a
ella...”.

e Consecuencias extrapatrimoniales. Dafio moral. Indemnizacion. Reparacion y cuan-
tificacion de rubros indemnizatorios.

“[E]l dafio moral ha sido definido como la conculcacion, menoscabo o lesidn al equilibrio espi-
ritual y que repercute en los sentimientos, alteracion de la paz, la tranquilidad y la integridad
de una persona. Se ha sefialado que el dafio moral compromete lo que el sujeto "es’ y que sus
principales vertientes residen en lesiones que afectan la vida, la salud o la dignidad de las per-
sonas; es decir, su existencia misma y su integridad psicofisica, espiritual y social.

El art. 1738 del Céd. Civ. y Com. dispone que la indemnizacion incluye especialmente las con-
secuencias de la violacion de las afecciones espirituales legitimas de la victima. Luego, el art.
1741 establece que para la fijacién del monto de la indemnizacion de las consecuencias no
patrimoniales deben ponderarse ‘las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden
procurar las sumas reconocidas’. Esto significa que ‘la suma otorgada por este concepto debe
mensurarse en funcién de los placeres o actividades que ella permita realizar a la victima y que
sirvan como una suerte de compensacion...de los sinsabores o angustias, o bien del desmedro
existencial por ella sufrido’.

Con ello “se superd el criterio que sostenia que en el dafio moral se indemnizaba ‘el precio del
dolor’ para aceptarse que lo resarcible es el ‘precio del consuelo’...se trata "de proporcionarle
a la victima recursos aptos para menguar...el padecimiento con bienes idéneos para consolarlo,
0 sea para proporcionarle alegria, gozo, alivio, descanso de la pena...de afectar o destinar el
dinero a la compra de bienes o la realizacion de actividades recreativas, artisticas, sociales, de
esparcimiento que le confieran al damnificado consuelo, deleites, contentamientos’...”.
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“[E]n palabras de la CSIN, el juez valora el dolor humano, y se trata de ‘darle a la victima la
posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido’, mediante una suma
de dinero que constituye ‘un medio de obtener satisfaccion, goces y distracciones’(CSJN,
12/04/2011, 'Baeza, Silvia Ofelia ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios v perjuicios’,

considerando 11.). "La finalidad satisfactiva quiere decir que el dinero que se otorga por ha-
berlo sufrido, debe permitir al dafiado la adquisicion de sensaciones placenteras™.

e Indemnizacion. Reparacion y cuantificacion de rubros indemnizatorios. Pérdida de
chance.

“[E]l art. 1738 del Cad. Civ. y Com. dispone que la indemnizacion comprende la pérdida de
chance, y el art. 1739, que es indemnizable en la medida en que su contingencia sea razonable
y guarde una adecuada relacién de causalidad con el hecho generador.

Se trata de un perjuicio auténomo, que surge cuando lo afectado por el hecho ilicito es la frus-
tracién de la posibilidad actual y cierta con que cuenta la victima de que un acontecimiento
futuro se produzca o no se produzca, sin que pueda saberse con certeza si, de no haberse
producido el hecho dafioso, ese resultado esperado o temido habria efectivamente ocurrido.
Para que las consecuencias de este dafio sean resarcibles es preciso que exista una relacién de
causalidad adecuada entre el actuar del agente y la pérdida de la oportunidad. En el caso del
dafio por pérdida de chance, no existe relacion causal entre el hecho ilicito y el suceso (resul-
tado final) que, en definitiva, se produce. Por el contrario, este resultado bien podria haber
ocurrido o haberse evitado si el hecho ilicito no hubiera tenido lugar. Sin embargo, debe existir
relacién de causalidad adecuada entre el actuar del responsable y la pérdida de la oportunidad
en si misma, la victima debe estar en una situacién en donde Unicamente tiene un porcentaje
de chances de evitar la produccion del resultado final y el hecho ilicito debe hacerle perder
esas chances. Por otra parte, para que las consecuencias que se derivan de este tipo de dafio
sean resarcibles la pérdida de la oportunidad debe constituir un dafio cierto. La victima solo
contaba con una posibilidad o probabilidad de obtener la ganancia o evitar el perjuicio, pero
no existe certeza sobre su obtencién o evitaciéon. El eventual beneficio puede o no ocurrir y
nunca se sabra si se habria producido de no mediar el evento dafioso. Pero la incertidumbre
no afecta la certeza de la chance, que se verifica a través de la comprobacién de la existencia
de una oportunidad que, por el accionar del agente, se ha visto perdida. Por el contrario, si la
posibilidad no existe entonces el dafio por pérdida de chance es hipotético o eventual y, por
ende, no resarcible. Por consiguiente, la razonabilidad de la contingencia de la chance perdida
no se refiere a que ella sea estadisticamente importante, sino a que efectivamente haya exis-
tido una posibilidad de evitar el perjuicio u obtener una ganancia. Demostrada la existencia de
esa chance, procede su resarcimiento, aunque ella hubiera sido numéricamente poco signifi-
cativa.

En la pérdida de chances lo que se frustra es la probabilidad o expectativa de ganancias futuras,
en las que lo que se indemniza no es todo el beneficio esperado (caso del lucro cesante) sino

78


https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=44291&cache=1647285248210

de la oportunidad perdida. El monto o cuantia de la chance indemnizable no es el equivalente
a todo el beneficio esperado como en el lucro cesante. En la chance frustrada lo indemnizable
no es la ventaja misma sino la probabilidad de obtener el beneficio, el que siempre serda mas
reducido o mas bajo que la totalidad de la ventaja. La indemnizacion consiste en el valor de la
posibilidad, por lo que la indemnizacidn serd necesariamente menor que el resarcimiento. Lo
reparable no es el beneficio esperado sino la probabilidad perdida, lo que, en el fondo, trasunta
un criterio cuantitativo y no cualitativo de ponderacion.

En el caso [debe considerarse] que resulta procedente la pérdida de chance reclamada, toda
vez que se frustrd la mera probabilidad de lograr lo que razonablemente hubiese tenido el
actor (provecho econdmico vy espiritual), al conseguir el trabajo frustrado por la discrimina-
cién...”

e Daio psicolégico. Incapacidad. Reparacion y cuantificacion de rubros indemnizato-
rios. Derecho a la integridad personal.

“[L]a incapacidad es definida como la inhabilidad apreciable en algin grado para el ejercicio de
funciones vitales. Incluye cualquier disminucién fisica o psiquica, que afecte tanto la capacidad
productiva del individuo como aquella que se traduzca en un menoscabo de cualquier tipo
respecto de las posibilidades genéricas de la vida y de las actividades que la victima solia desa-
rrollar con amplitud vy libertad.

Luego de instituir que la indemnizacién incluye especialmente las consecuencias de la violacion
de la integridad personal de la victima y de su salud psicofisica, el Céd. Civ. y Com. dispone que
“en caso de lesiones o incapacidad permanente, fisica o psiquica, total o parcial, la indemniza-
cion debe ser evaluada mediante la determinacion de un capital, de tal modo que sus rentas
cubran la disminucion de la aptitud del damnificado para realizar actividades productivas o
econdmicamente valorables, y que se agote al término del plazo en que razonablemente pudo
continuar realizando tales actividades... En el supuesto de incapacidad permanente se debe
indemnizar el dafio, aunque el damnificado continle ejerciendo una tarea remunerada. Esta
indemnizacion procede aun cuando otra persona deba prestar alimentos al damnificado” (arts.
1738 y 1746).

Este derecho a la integridad personal tiene fundamento constitucional, ya que el inc. 22 del
art. 75 de la Constitucion Nacional incorpora tratados internacionales que reconocen el dere-
cho a la integridad de la persona en sus aspectos fisico, psiquico y moral.

La indemnizacion integral por lesiones o incapacidad fisica o psiquica repara la disminucion
permanente de la aptitud del damnificado para realizar actividades productivas o econdmica-
mente valorables. Este dafio especifico se indemniza, aunque el damnificado continde ejer-
ciendo una tarea remunerada. Ello es asi pues esa disminucidn indudablemente influye sobre
las posibilidades que tendria la victima para reinsertarse en el mercado laboral en el caso de
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que tuviera que abandonar las tareas que venia desempefiando (Conf. CSJN, 10/8/17, "Ontive-
ros, Stella Maris ¢/ Prevencién ART S.A. y otros s/ accidente - inc.y cas.”).

Es uno de los rubros que se inscriben en el marco del lucro cesante, y es el ‘resultado de una
lesidn sobre el cuerpo o la psiquis de la victima que la inhabilita, en algin grado, para el ejerci-
cio de funciones vitales. Pero el menoscabo de esos bienes (el cuerpo, la salud, la psiquis)
puede conculcar o aminorar intereses patrimoniales o extrapatrimoniales de la victima, y dar
lugar a la reparacién de las consecuencias resarcibles que se produzcan en una u otra de esas
esferas. Desde el punto de vista patrimonial, la “incapacidad sobreviniente” se traduce, enton-
ces, en un lucro cesante derivado de la disminucion de la aptitud del damnificado para realizar
tareas patrimonialmente mensurables (trabajar, pero también desplegar otras actividades de

”

la vida cotidiana que pueden cifrarse en dinero) "...”.

e Reparacion y cuantificacion de rubros indemnizatorios. Prueba. Apreciacion de la
prueba. Incapacidad sobreviniente.

“[S]abido es que la edad de la victima y sus expectativas de vida, asi como los porcentajes de
incapacidad, constituyen valiosos elementos referenciales, pero no es menos cierto sostener
que el resarcimiento que pudiera establecerse debe seguir un criterio flexible apropiado a las
circunstancias singulares de cada caso, y no cefiirse a cdlculos basados en relaciones actuaria-
les, férmulas matematicas o porcentajes rigidos, desde que el juzgador goza en esta materia
de un margen de valoracion amplio.

Ello por cierto, concuerda con las pautas de valoracion establecidas en el art. 1746 del Cod.
Civ. y Com. en tanto que para evaluar el resarcimiento no es necesario recurrir a criterios ma-
tematicos ni tampoco son aplicables los porcentajes fijados por la Ley de Accidentes de Tra-
bajo, aunque puedan resultar Utiles para pautas de referencia, sino que deben tenerse en
cuentas las circunstancias personales del damnificado, la gravedad de las secuelas, los efectos
gue éstas puedan tener en su vida laboral y de relacién...”.
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3.12. JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO Y TRIBUTARIO N2 3, SECRETARIA 6. “PVP”. CAUSA N2 6138/2020.
20/11/2020.

HECHOS

Una mujer trans de nacionalidad peruana decidié emigrar a Argentina en busca de mejores
oportunidades. No obstante, 3 afios después de vivir en el pais, la mujer padecia serios proble-
mas de salud a raiz de padecer hemiplejia espastica toxoplasmosis lo que le ocasionaba una
discapacidad. Ademas, vivia con VIH. Asimismo, le era imposible acceder a un trabajo lo que le
generaba serias dificultades econdmicas. Tampoco tenia un lugar para vivir. Sélo contaba con
un subsidio que provenia del programa “potenciar trabajo” del Ministerio de Desarrollo Social
de la Nacion que no le alcanzaba para cubrir las necesidades basicas. Por ese motivo, la mujer
decidié presentarse en el Ministerio de Desarrollo Humano y Habitat a fin de requerir algun
tipo de asistencia, pero no recibid respuesta. Luego, solicitd asesoramiento en la defensoria y
se envio un oficio al ministerio para que fuera incluida en el programa habitacional, pero si-
guieron sin recibir una respuesta. En consecuencia, la defensoria inicid una acciéon de amparo
habitacional dada la situacién de vulnerabilidad de la mujer. Por su parte, el Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires contesté la demanda y rechazé la accion. Entre sus argumentos, sos-
tuvo que la mujer estaba incluida en el programa “Atencién para familias en situacion de calle”
y que por lo tanto percibia un monto minimo que estaba regulado. Ademas, resalté que no se
habia acreditado la situacién de vulnerabilidad de la persona.

DECISION

El Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario N2 3 hizo lugar a
la accién de amparo reconociendo que la mujer no habia superado el estado de emergencia
habitacional. En consecuencia, ordend al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que asegurara
de manera inmediata el acceso a una vivienda digna y adecuada para la mujer (Juez Reynoso).

ARGUMENTOS

e Accion de amparo. Vivienda. Derecho al acceso a una vivienda digna. Constitucion
Nacional. Tratados internacionales. Ley aplicable. Interpretacion de la ley.

“[E]n lo que hace al derecho a la vivienda, la Constitucién Nacional dispone en su articulo 14
bis, tercer parrafo, que ‘el Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendrd
caracter integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: (...) el acceso a una vivienda
digna’. Este derecho también ostenta reconocimiento expreso en tratados internacionales de
jerarquia constitucional (conf. art. 75 inc. 22 CN). Asi, la Declaracién Universal de Derechos

Humanos establece en su articulo 25.1 que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud, el bienestar, y en especial (...) la vi-
vienda...".
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“[P]ara definir el alcance de las obligaciones asumidas en estos instrumentos internacionales,
debe estarse a la interpretacién que de ellos han hecho los 6rganos encargados de su aplica-
cion e interpretacion en el ambito internacional. Con respecto al derecho a la vivienda, el Co-
mité DESC —6rgano encargado del seguimiento, control y aplicacion del PIDESC— efectla su
interpretacion de las disposiciones del Pacto, en forma de observaciones generales. Asi, al fijar
los contenidos minimos del referido articulo 11 ha emitido la Observacion General N2 4, de
fecha 13 de diciembre de 1991, en la que sefiald sobre este derecho que "...no se debe inter-
pretar en un sentido estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que re-
sulta del mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente
como una comodidad. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz
y dignidad en alguna parte. Y asi debe ser por lo menos por dos razones. En primer lugar, el
derecho a la vivienda esta vinculado por entero a otros derechos humanos y a los principios
fundamentales que sirven de premisas al Pacto... el concepto de vivienda adecuada significa
disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea, espacio adecuado, seguridad adecuada,
iluminacién y ventilacion adecuadas, una infraestructura basica adecuada y una situacion ade-
cuada en relacién con el trabajo y los servicios basicos, todo ello a un costo razonable” (parrafo
79). Asimismo, agregd que ‘un deterioro general en las condiciones de vida y vivienda, que
seria directamente atribuible a las decisiones de politica general y a las medidas legislativas de
los Estados Partes, y a falta de medidas compensatorias concomitantes, contradiria las obliga-
ciones dimanantes del Pacto’ (Observacion General 4, parrafo 119)...”.

“[E] el articulo 17 de la CCABA, que establece el deber de la Ciudad de desarrollar politicas
+...sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y exclusion mediante recursos
presupuestarios, técnicos y humanos. Este deber de reconocimiento y tutela reviste aun mayor
relevancia cuando se trata de los miembros de la sociedad que tienen su dmbito de autonomia
reducido por razones de exclusion social...”.

“[L]a Ciudad de Buenos Aires dictd distintas leyes y decretos orientados a hacer efectivo el
derecho a la vivienda digna. Asi, la Ley N2 341 dispuso que el Poder Ejecutivo instrumentara
“politicas de acceso a vivienda para uso exclusivo y permanente de hogares de escasos recursos
en situacion critica habitacional” (art. 1).

Del mismo modo, la_Ley N2 1251 cre¢ el “Instituto de la Vivienda de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires ‘cuyo objeto es “ejecutar politicas de vivienda” (art. 3) debiendo "contribuir al
acceso a la vivienda digna de todos los habitantes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
imposibilitados por razones econdmicas y sociales de acceder a la misma por cualquiera de los
medios regidos por el sector privado y que requieran de la participacidon del sector publico para
lograrlo, priorizando lo enmarcado en el inciso 1 del Art. 31 de la Constitucién de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires’ (art. 4 inc. a) y ‘promover el efectivo ejercicio del derecho al habit
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at y a la vivienda de todos los habitantes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires’ (art. 4 inc.

”

c)..".

e Situacion de calle. Derecho al acceso a una vivienda digna. Responsabilidad del es-
tado. Vulnerabilidad. No discriminacion.

“[E]l legislador ejercio esa facultad mediante el dictado de la ley 3706, que tiene como fin "pro-
teger integralmente y operativizar los derechos de las personas en situacion de calle y en riesgo
a la situacién de calle” (art. 19).

Esa norma, define que “se consideran personas en situacion de calle a los hombres o mujeres
adultos/as o grupo familiar, sin distincién de género u origen que habiten en la calle o espacios
publicos de la Ciudad Autdonoma de Buenos Aires en forma transitoria o permanente y/o que
utilicen o no la red de alojamiento nocturno” y que “se consideran personas en riesgo a la si-
tuacion de calle a los hombres o mujeres adultos o grupo familiar, sin distincion de género u
origen, que padezcan al menos una de las siguientes situaciones: 1. Que se encuentren en
instituciones de las cuales egresaran en un tiempo determinado y estén en situacién de vulne-
rabilidad habitacional. 2. Que se encuentren debidamente notificados de resolucion adminis-
trativa o sentencia judicial firme de desalojo. 3. Que habiten en estructuras temporales o, sin
acceso a servicios o en condiciones de hacinamiento” (art. 2).

A su vez, la ley ‘se sustenta en el reconocimiento integral de los derechos y garantias consa-
grados en la Constitucién Nacional, los Tratados Internacionales en los que el Estado Argentino
sea parte y la Constitucién de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires” (art 3).

Por otro lado, establece que es deber del Estado garantizar, entre otras cosas, la remocion de
obstaculos que impiden a las personas en situacion de calle o en riesgo a la situacion de calle
la plena garantia y proteccion de sus derechos, asi como el acceso igualitario a las oportunida-
des de desarrollo personal y comunitario, y la orientacion de la politica publica hacia la promo-
cion de la formacion y el fortalecimiento de las personas en situacion de calle y en riesgo a la
situacién de calle (art. 4).

Asimismo, es necesario destacar que, segun dicha norma, las personas en situacion de calle y
en riesgo a la situacion de calle sin distincidn de origen, raza, edad, condicion social, nacionali-
dad, género, orientacion sexual, origen étnico, religién y/o situacion migratoria, tienen dere-
cho al acceso pleno a los servicios socio asistenciales que sean brindados por el Estado y por
entidades privadas convenidas con él y que la articulacién de los servicios y de sus funciones
tanto en la centralizacidon, coordinacién y derivacion asi como en la red socioasistencial de alo-
jamiento nocturno y de la asistencia econdmica, tienen como objetivo la superacion de la si-
tuaciéon de vulnerabilidad en la que se encuentran (arts. 6y 8)...”.
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e HIV. Género. Estereotipos de género. LGBTI. Vulnerabilidad. Igualdad. No discrimi-
nacion. Responsabilidad del estado. Principio de dignidad humana. Corte Suprema
de Justicia de la Nacion.

“[E]specificamente en cuanto al grupo de vulnerabilidad que integra la actora (mujer, trans,
[...] [con discapacidad] y portadora de VIH) es necesario recordar las obligaciones que recaen
en el Estado cuando se encuentra involucrada, como en el caso, la satisfaccion de sus derechos
fundamentales. La actora integra un grupo de alta vulnerabilidad estructural, y, a su vez, pre-
senta caracteristicas que la colocan en una critica situacién de necesidad de asistencia.

En efecto, la realidad social de las personas travestis y trans discurre frente a la permanente y
continua exclusion de ambitos tales como la actividad politica, los espacios publicos y privados,
los empleos, la vivienda, las relaciones de familia, el acceso a servicios sociales y sanitarios.
Como mujer trans, el plan de vida de PVP se desarrolla frente al prejuicio basado en que sus
cuerpos difieren del estandar de corporalidad femenina y masculina; lo que se relaciona con
las situaciones de violencia y discriminacion que afecta a este grupo en multiples dimensio-
nes...”.

“[L]a especial vulnerabilidad estructural e interdimensional del colectivo ha sido reconocida en
2006 por la Corte Suprema en el caso ALITT (Asociacién Lucha por la Identidad Travesti— Tran-

sexual), en el que afirmdé que 'no es posible ignorar los prejuicios existentes respecto de las
minorias sexuales, que reconocen antecedentes histéricos universales con terribles conse-
cuencias genocidas, basadas en ideologias racistas y falsas afirmaciones a las que no fue ajeno
nuestro pais, como tampoco actuales persecuciones de similar caracter en buena parte del
mundo, y que han dado lugar a un creciente movimiento mundial de reclamo de derechos que
hacen a la dignidad de la personay al respeto elemental a la autonomia de la conciencia’.

Asimismo, sefiald que las personas pertenecientes a estas minorias ‘'no sélo sufren discrimina-
cidon social sino que también han sido victimizadas de modo gravisimo, a través de malos tratos,
apremios, violaciones y agresiones, e inclusive con homicidios” y que "[c]omo resultado de los
prejuicios y la discriminacion que les priva de fuentes de trabajo, tales personas se encuentran
practicamente condenadas a condiciones de marginacién, que se agravan en los 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’. (CSIN, Fallos, 329:5266; énfasis pro-

pio)...”.
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3.13. JUZGADO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL N2 3. “YMD”.
CAUSA N2 55114/2016. 18/11/2020.

HECHOS

Un militar se habia desempefiado durante muchos afios en el sector de comunicaciones de la
Armada. En virtud de sus calificaciones, alcanzo el rango de suboficial principal. Con posterio-
ridad, le diagnosticaron que tenia HIV, por lo que necesitd tomar una licencia médica. Unos
meses después se reincorpord a su trabajo, ya que su estado de salud habia mejorado. Luego,
cuando estaba por conseguir un nuevo ascenso, la Armada le ordend una serie de estudios
meédicos. Asimismo, convocd a una junta para analizar la situacidon del personal con HIV. En ese
marco, el hombre fue excluido del régimen de ascenso en el que se encontraba y traspasado a
otro que impedia el pase de su cargo a otro de mayor jerarquia. Por ese motivo, inicid un re-
clamo administrativo, ya que considerd que habia sido discriminado por su empleador en base
a su condicion de salud. Debido a que no obtuvo una resolucién favorable, demandé al Estado
Nacional —Armada Argentina, a fin de impugnar el acto administrativo y ser reubicado en el
régimen de promociones anterior. Ademas, solicité una indemnizacion por los dafios y perjui-
cios sufridos. La demandada, por su parte, negd haber discriminado al actor. Sobre ese aspecto,
sefialé que la modificacién en el régimen de ascensos estaba prevista en su reglamento in-
terno. Agregd que la decision cuestionada se debia a la incapacidad parcial permanente que le
habian diagnosticado al actor y buscaba asegurar que el hombre se desempefiara sin riesgos
para su salud o la de sus compafieros.

DECISION

El Juzgado en lo Contencioso Administrativo Federal N2 3 hizo lugar en forma parcial a la ac-
cion. En ese sentido, declaré la nulidad de la resolucidon cuestionada por falta de motivacién.
Por lo tanto, ordend la devolucion de las actuaciones para que la demandada procediera a
reencuadrar al actor en el régimen de ascensos correspondiente en un plazo de treinta dias. A
su vez, fij6 una indemnizacion a favor del accionante en concepto de dafio moral (juez Carrillo).

ARGUMENTOS

e Fuerzas armadas. Poder Ejecutivo. Facultades discrecionales. Reglamento. Ascenso.
Grado militar. Idoneidad. Igualdad. No discriminacion. Constitucion Nacional. Razo-
nabilidad.

“[L]a adopcion de mecanismos para evaluar las promociones a los cargos superiores se inscribe
en la necesidad de hacer efectivo el gobierno de las Fuerzas Armadas, que es uno de los prin-
cipios basicos de la defensa nacional y que se desprende de los “poderes militares” que el art.
99, incs. 12, 13 y 14 CN le confieren al Poder Ejecutivo al establecer que el presidente de la
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Nacion es el Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas y, como tal, provee los empleos mi-
litares de la Nacidn y corre con su organizacién y distribucion segun las necesidades de la Na-
cién...”.

“[D]esde la perspectiva que impone la finalidad que inspira el régimen de ascensos de los sub-
oficiales de la Armada y sus contenidos normativos concretos no se advierte que la regulacion
resulte per se discriminatoria o irracional. No hay componente alguno en el sistema analizado
que pueda identificarse con las denominadas ‘clausulas o categorias sospechosas’. En todos
los casos, el procedimiento aplicable asegura que los supuestos de incapacidad sean el resul-
tado de evaluaciones médicas singulares y casuisticas conformadas por las respectivas juntas
meédicas. Es decir que no se derivan de su aplicacion impropias consecuencias aprioristicas.

[L]os requisitos establecidos en el régimen de ascensos que se impugna se inscriben entre
aquellos que son necesarios y relevantes para que la autoridad militar evalte la idoneidad para
ocupar empleos o cargos (art. 16, primer parrafo, CN), aplicable en general a quien pretenda
ingresar a la administracion, oportunidad en la que se ponderan las aptitudes fisicas y técnico—
profesionales indispensables para desempefiar las tareas que se le asignen. Esa evaluacion
también se realiza en orden a establecer la calificacion como apto para el ascenso por la Junta
de Calificaciones.

[E]l Alto Tribunal ha considerado, que la evaluacion del estado de salud de los agentes prevista
reglamentariamente no constituye un mero recaudo formal, sino un imperativo de la adminis-
tracidn a cuyo cargo se encuentra organizar racionalmente los medios de que dispone a fin de
cumplir en forma adecuada con la funcion que le es propia (doctr. de Fallos 306: 2030 vy
312:1656) pues —si se desarrolla eficientemente— permite seleccionar y promover al perso-
nal, disponer en forma oportuna los reemplazos en los supuestos de enfermedad, reasignar
funciones ante la disminucién de la capacidad laboral del agente y, en su caso, adoptar las
medidas profilacticas tendientes al resguardo de la salud del personal en el ambito laboral (Fa-
llos 319:3040).

[E]n la especie, no se advierte que resulten irrazonables aquellos preceptos que ordenan tanto
la evaluacion como el tratamiento que corresponde adoptar acerca de las patologias que pue-
dan comprometer, de un modo cierto y ponderable, el desempefio de la funcion. Pues encuen-
tran su adecuada motivacion en un interés superior al individual —configurado por el cumpli-
miento adecuado de la funcion publica—y resultan proporcionales a sus fines. Aserto que, por
supuesto, se encuentra condicionado a que la aplicacion del régimen reglamentario no tra-
duzca alguna restriccién o limitacion al derecho del trabajo en aquellos casos en los que las
consecuencias de la infeccion del virus VIH no afecten concretamente las aptitudes para el
trabajo, ni configuren un agotamiento de las posibles asignaciones de tareas acordes a las cua-
lidades personales del agente...”.
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e HIV. Actos discriminatorios. Prueba. Informe pericial. Derecho a la salud. Corte Su-
prema de Justicia de la Nacidn. Jurisprudencia. Motivacion del acto administrativo.
Arbitrariedad. Control judicial. Dafio moral. Indemnizacion.

“[Clierto es que la discriminacion no suele manifestarse de forma abierta y claramente identi-
ficable; de alli que su prueba con frecuencia resulte compleja. Lo mas habitual es que se trate
de una accion mas presunta que patente, y dificil de demostrar ya que normalmente el motivo
subyacente a la diferencia de trato esta en la mente de su autor, y ‘la informacién y los archivos
que podrian servir de elementos de prueba estan, la mayor parte de las veces, en manos de la
persona a la que se dirige el reproche de discriminacién’ (conf. Fallos 334:1387, cons. 7° vy

Fallos: 337:611).

[Plara compensar estas dificultades, en los precedentes citados la Corte Suprema ha estable-
cido que para la parte que invoca un acto discriminatorio, es suficiente con ‘la acreditacion de
hechos que, prima facie evaluados, resulten idoneos para inducir su existencia, caso en el cual
corresponderd al demandado, a quien se reprocha la comisién del trato impugnado, la prueba
de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion’. [S]i
el reclamante puede acreditar la existencia de hechos de los que pueda presumirse su caracter
discriminatorio, correspondera al demandado la demostracién de circunstancias exculpan-
tes...”.

“[N]o se advierten en el sub lite indicios acerca de animosidad, persecucién, hostigamiento,
acoso o parcialidad hacia el actor en el hecho de haberse sustanciado procedimientos que in-
cluyeron las juntas médicas descriptas; sino que se trata de un accionar pertinente dirigido al
tratamiento y calificacion, que reflejan las notas tipicas de la jerarquia, disciplina y busqueda
de eficiencia en la prestacion del servicio...”.

“[E]ln punto a esas limitaciones, en la prueba informativa producida en autos —informe de la
Fundacién Huésped— se da cuenta de que en la actualidad los mecanismos clinicos y de labo-
ratorio para el control de la infeccion y tratamiento del VIH son accesibles y de facil implemen-
tacién en cualquier circunstancia y destino. Destaca que las comunicaciones y los sistemas de
aprovisionamiento de medicamentos e insumos médicos para el tratamiento de la infeccion,
actualmente, permiten implementar un adecuado control del personal infectado afectado a
las actividades y labores militares. En consecuencia, concluye en que no existe razon alguna
para limitar el destino del trabajador como asi tampoco reducir su jornada laboral; a menos
que exista un pedido expreso y fundado, con el correspondiente aval médico. Mds aun consi-
derando el caso en estudio donde el actor presentd estudios serologicos con carga viral inde-
tectable que dan cuenta de un buen estado inmunolégico. De alli que no encuentra debida-
mente justificado la necesidad de introducir modificaciones a las tareas.

[L]a prueba pericial médica producida en autos —que no recibié impugnacion de las partes—
concluyé que una persona con VIH positivo, en tratamiento antirretroviral con buena respuesta
y adherencia, con controles serolégicos periddicos y resultados con carga indetectable —como
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en el caso— no presenta limitaciones en su vida cotidiana, laboral, educacional, recreativa fa-
miliar. [D]estaco que en la actualidad el VIH, por si solo, no inhabilita ni restringe el desempefio
de ningun tipo de actividad...”.

“[L]a razén del proceso en este tipo de contiendas viene dada por la necesidad de garantizar
un control judicial que en su caso arribe a la conclusion sobre la invalidez o arbitrariedad —
entendida como sinrazon valorativa, impericia médica, ausencia de prueba técnica contun-
dente, autocontradiccién o vaguedad de diagndstico, entre otras irregularidades— en la de-
terminacién efectuada por la entidad publica respecto de la causalidad o consecuencias de las
dolencias que padece el agente. En tal marco, la sentencia que dirima el pleito ha de escudrifiar
si, con las pruebas rendidas y mas alla de lo que informen las pericias judiciales sobre la salud
del actor al momento de practicarse o a la fecha en que se emite el fallo, el accionante ha
logrado desvirtuar el parecer médico primigenio practicado en sede administrativa en que se
basd la calificacion causal entre la incapacidad y el servicio prestado en la fuerza.

[L]a prueba informativa de la Fundacion Huésped vy la pericial médica producidas en la causa,
denotan una diferencia con las limitaciones al servicio que fueran recomendadas por la junta
médica que motivara el cambio de régimen impuesto al accionante. A ello se afiade que las
conclusiones de las medidas probatorias obrantes en autos coinciden con el informe del orga-
nismo médico de la parte demandada [...], en el que consta que el actor se presentaba [...] ‘sin
limitaciones sugeridas por esta especialidad’. Frente a ello, el informe que acotara las tareas
del actor [...] no ha fundado adecuadamente las nuevas limitaciones aplicadas de acuerdo con
el informe de la junta. [M]axime cuando su estado de salud se encontraba estable [...].

[S]e encuentra debidamente acreditado que la clasificacidn discernida por la Junta Superior de
Reconocimientos Médicos, y en consecuencia el cambio de régimen de ascenso dispuesto en
consonancia con la ley 19.101, que encontrd su motivacion en las nuevas limitaciones aplicadas
al actor, no resiste un escrutinio estricto de adecuada fundamentacion; de modo que se obtura
de forma arbitraria la posibilidad del actor de integrar el frente de ascenso en las condiciones
reglamentarias que se habian verificado con anterioridad. La obligacion de motivar el acto ad-
ministrativo, como modo de reconstruccion del iter légico seguido por la autoridad para justi-
ficar una decision que afecta situaciones subjetivas, a mas de comportar una exigencia inhe-
rente a la racionalidad de su decisidn, asi como a la legalidad de su actuar (art. 7, ley 19.549) y
ser, también, derivacién del principio republicano de gobierno (arts. 1°, C.N.) es postulada prac-
ticamente con alcance universal por el moderno derecho publico. En este punto se advierte
gue en tanto el accionante mantenia a la fecha de la evaluacidon de la Junta Médica [...] el mismo
diagnodstico que en la anterior Junta Médica [...] (CIE-10 Z 21- Estadio Al), las limitaciones im-
puestas que le impedian navegar, cumplir campafias y comisiones al exterior por lapsos de
tiempo mayores a treinta (30) dias, carecen de justificacion idonea...”.

“[Tlomando en consideracion las implicancias que para el actor aparejo la falta de motivacion
suficiente que fundara su encuadramiento en otro régimen de ascensos [...] con la consiguiente
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imposibilidad de integrar el frente de ascenso, que significo la frustracion de legitimas expec-
tativas acerca del desarrollo de la carrera militar a la que ha dedicado gran parte de su vida,
[se debe] admitir, en funcidon de las circunstancias del caso, un resarcimiento por dafio moral
que se fija de acuerdo con las pautas establecidas en el art. 165 del CPCCN...”.
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