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PRESENTAN INFORME

Excmo. Tribunal Oral:

Alberto Giordano, Defensor Publico Oficial ante los Jueces y
Camara Nacional de Apelaciones en lo Correccional n° 3; Cecilia Mage, Defensora
Publica Oficial Adjunta ante los Tribunales Orales en lo Criminal n° 11; y Virginia
Sansone, Defensora Publica Oficial ante los Jueces Nacionales de Ejecuciéon Penal, en
representacion de la Comision sobre Teméticas de Género de la Defensoria General de la
Nacion, en la causa N° 1989/17/09, caratulada “R.P. s/Autorizacion de visitas”, que
tramita ante VV.SS., constituyendo domicilio procesal en la calle Callao 970, 3° Piso, de la

Ciudad de Buenos Aires, nos presentamos en dichos autos, y a VV.SS. decimos:

1. OBJETO

Que venimos a presentar este informe para exponer nuestra opinién respecto al
derecho que asiste a las personas privadas de libertad de acceder a visitas intimas con sus
parejas del mismo sexo. En consecuencia, expondremos las razones por las cuales creemos
que corresponde otorgar a la Sra. R.P. el derecho a mantener visitas intimas con su pareja,
la Sra. G.C.M.

2. ANTECEDENTES DEL CASO

R.P. y G.C.M mantienen una relacién sentimental desde el afio 2003. Se conocieron
cuando ambas estuvieron detenidas en la misma Unidad, la n° 31, donde permanecieron
alojadas en el Pabell6n 8. El vinculo se mantiene actualmente, luego de que la Sra. G.C.M
recuperara su libertad. Por estos motivos, requirieron autorizacion para acceder a visitas

intimas. Sin embargo, nunca pudieron hacerlo.

Con fecha 16 de septiembre de 2009, a través de un escrito in pauperis forma, R.P.
denuncid ante este Tribunal que en la Unidad n® 31 no le permiten tener acceso a visitas
intimas con su pareja, la Sra. G.C.M. Invoca que la negativa obedece a que se trata de una
pareja integrada por personas del mismo sexo y constituye, por ende, un trato

discriminatorio.

En forma paralela al escrito presentado ante esta sede, frente a la imposibilidad de
acceder a los encuentros requeridos, la Sra. R.P. hizo el reclamo también en la Unidad n°
31. En fecha reciente, el 13 de noviembre del afio en curso, el Director de la Unidad

ordend: 1) No hacer lugar a la solicitud interpuesta por R.P. en el sentido que se autorice a



la ex interna G.C.M. a ingresar en calidad de concubina; y 2) Autorizar el ingreso de G.C.M en
calidad de amiga.

De la lectura de los Considerandos, no surge con claridad qué motivos indujeron a
resolver de esa forma. En primer término, sefiala que la Direccion de Auditoria General sostuvo
que corresponderia no hacer lugar a la peticion. A continuacion, menciona que la Direccion de
Asistencia Social sostuvo que se desprende la falsedad de los datos declarados (sin hacer
referencia, en el texto de la resolucion, a que datos se refiere). Luego, acota que el informe social
de la seccion Asistencia Social se pronuncié a favor de autorizar el ingreso de la Sra. G.C.M,
“dado que esta relacién actua como favorecedora en el proceso de reinsercion social de la
causante”. Para finalizar, transcribe el art. 38 del Dec. N° 1136, que regula en qué supuestos se
autorizara el ingreso para visitas de ex internos. Esta norma, tras mencionar algunos supuestos
concretos, agrega que “Otros casos podran ser considerados por el Director, previo informe del
Servicio Social cuando del mismo resulte que la visita puede ser favorable y compatible con el
tratamiento del interno”. Concluye entonces que de la norma transcripta surge que es atribucion
de la Direccion autorizar la visita de una ex interna que no retna los extremos exigidos por la

reglamentacion. Sin mas, resuelve en la forma indicada.

3. OPINION SOBRE EL OBJETO DEL LITIGIO

Cabe aclarar que si bien en la resolucion dictada por el Director de la Unidad 31, recaida
con fecha 13 de noviembre de 2009, no se hace mencion a la orientacion sexual de la solicitante
para denegar las visitas intimas solicitadas, desde esta Comision inferimos que tras dicha
negativa subyace un prejuicio hacia las parejas homosexuales que redunda en un acto de
discriminacion contra R.P. y G.C.M. Para arribar a esta conclusion, esta Comision parte del
especial cuidado que deben tener los funcionarios publicos cuando estan frente a situaciones que
involucran los derechos de los grupos histéricamente desaventajados, como los son en este caso,

las personas integradas por personas del mismo sexo.

A continuacién, analizaremos en primer lugar la normativa que regula el derecho a las
visitas intimas en el marco de la ejecucion de la pena privativa de la libertad. Veremos que en
casos como el presente, no hay ninguna restriccion expresa para el otorgamiento de los
encuentros requeridos. A continuacion, nos referiremos a los principios Yy derechos
constitucionales que son aplicables, y que se ven conculcados con la negativa a las visitas
solicitadas. Estos son: principio de humanidad de las penas; principio de reserva; principio de
legalidad; derecho a la salud; derecho a la autonomia; derecho a mantener contacto con el mundo

exterior; derecho al mantenimiento de los vinculos familiares y el principio de no discriminacion.

3. 1. El derecho de acceso a visitas intimas. Requisitos.

El articulo 167 de la Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad, n® 24.660,

dispone que “Los internos que no gocen de permiso de salida para afianzar y mejorar los lazos
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familiares podran recibir la visita intima de su conyuge o, a falta de éste, de la persona
con quien mantiene vida marital permanente, en la forma y modo que determinen los

reglamentos ”.

En un caso resuelto por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Cordoba, se
entendio que esta norma "garantiza mantener relaciones intimas de los internos con su
conyuge o a falta de éste con la persona con quien mantiene vida marital permanente en la
forma que determinen los reglamentos, entendiendo que la enumeracién que expresa la
norma no es limitativa y por lo tanto extensible a personas con una eleccion de sexo
diferente u orientacion homosexual, destacando que el Unico limite para el ejercicio de un
derecho en el @mbito penitenciario, esta basado en la seguridad del Establecimiento,
cuestion que no se vincula con la actividad sexual de los internos ni con su eleccién

sexual™

. En el mismo caso, el tribunal adhirié a la opinion del Fiscal General, conforme a
la cual estando acreditado que son pareja de larga data, negarles un régimen de visitas
intimas a una pareja homosexual, implica un trato desigual, contrario a lo dispuesto en el

art. 16 de la Constitucion Nacional.

Creemos que este concepto amplio fue receptado en el Decreto Nacional 1.136/97,
que aprueba el Reglamento de comunicaciones de los internos. Como veremos a
continuacion, esta reglamentacion no restringe el acceso a visitas intimas a parejas

heterosexuales.

En su articulo 56, el Reglamento establece quiénes tienen derecho a acceder a
visitas intimas: “Art. 56. El interno que no goce de permiso de salida para afianzar y
mejorar los lazos familiares, podra recibir la visita prevista en el articulo 52, inciso d), de
su cényuge o a falta de éste, de la persona con quien mantuviera vida marital al
momento de la detencion, en la forma y modo que determina este Reglamento,

resguardando la intimidad de ambos y la tranquilidad del establecimiento.

Asimismo, previo estudio e informe del Servicio Social, se podra autorizar esta
modalidad de visita en el caso de una relacion afectiva iniciada con posterioridad a la
detencion, siempre que se acredite una vinculacion previa no inferior a los SEIS (6)

meses ” (énfasis agregado).
La norma prevé dos supuestos claramente diferenciados:

a) En casos de vinculos de parejas anteriores a la detencidn, establece que

podran recibir la visita del conyuge o de la persona con quien mantuviera vida marital. De

! Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 2 de Cordoba, 17/11/2005, “NN y otros™.
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acuerdo con el articulo 8 del Anexo, la relacion de convivencia —cuando no hubiera hijos

comunes- debe acreditarse a través de una informacion sumaria judicial o administrativa.

b) En casos de vinculos iniciados luego de la detencidn, se requiere una relacion de 6
meses de antigiiedad, como minimo. Cabe aclarar que en este Ultimo supuesto bien puede
darse la situacion de que haya existido concubinato posterior a la detencion (por ejemplo,
en casos de parejas alojadas en la misma Unidad y Pabell6n), pero ello no es necesario, en
otras relaciones pudo no haber habido convivencia (por ejemplo, en caso de cualquier
relacién heterosexual iniciada con posterioridad a la detencion, ya que al no existir

establecimientos carcelarios mixtos, seria un recaudo de imposible cumplimiento).

El supuesto habilitado en segundo término por el articulo 38 (parejas iniciadas con
posterioridad a la detencion), significa entonces que no es un requisito acreditar el
concubinato. Por el contrario, requerirlo seria un absurdo: si fueran convivientes, no
necesitarian solicitar autorizacién para mantener encuentros intimos. Lo que hay que acreditar es
la existencia de una relacion de una antigliedad minima de 6 meses. Ademas, de ser el caso,
puede acreditarse que en algin momento posterior a la detencion hubo relacion de convivencia,

pero obviamente habra cesado al momento de solicitar la visita intima.

Por consiguiente, no es de aplicacion necesaria el articulo 8 del Anexo del Reglamento; y
la interpretacion del art. 51 del Reglamento debe hacerse de forma que se concilie con el articulo

56 (maxime cuando el articulo 56 es el que regula en forma especifica las visitas intimas).

El articulo 64 regula los extremos requeridos para acceder a estas visitas. La norma
dispone que reunidos estos requisitos, el Director debe conceder la visita de reunién conyugal
solicitada. Uno de los requisitos exigidos, es la acreditacion del vinculo.

De lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 56, que es el aplicable al caso en
cuestion, no se deriva ninguna restriccion en funcién de la naturaleza heterosexual u homosexual
de la pareja. Esta disposicion hace referencia a una “relacion afectiva”, sin mas calificacion. ES
decir, en virtud del articulo 56, cabria conceder el derecho de visitas intimas si R.P. lograra

acreditar la relacion afectiva que data de mas de 6 meses.

Ahora, cabe preguntarse como se puede o debe acreditar el vinculo. EI Anexo A del
Reglamento de Comunicaciones de los Internos hace referencia a la documentacion requerida
para la acreditacion de los vinculos familiares, pero nada prevé respecto de estos supuestos.
Como mencionamos anteriormente, el articulo 8 regula cémo acreditar las relaciones
concubinarias, pero nada dice respecto de los casos de relaciones iniciadas con posterioridad (los
demas articulos se refieren a la acreditacion de otros vinculos familiares: vinculo conyugal, y

relaciones de parentesco por consanguinidad o afinidad).

Lo cierto es que en el caso de R.P. y G.C.M, hubo relacion sentimental mediando
convivencia. Y, toda vez que esa convivencia se desarrollé dentro de la Unidad 31, la autoridad

en condiciones de dar cuenta de dicho vinculo sentimental y de la convivencia es el propio
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establecimiento. Negarse a asumir la responsabilidad de pronunciarse sobre la existencia o
no del vinculo afectivo, significa tanto como negar el derecho, pues lo hace de imposible

efectividad.

Cabe acotar sobre este punto, que R.P. intentd obtener un pronunciamiento de este
tipo y, por medio de la Defensoria Publica Oficial ante la Camara de Casacion Penal,
gestiono ante el Director de la Unidad n° 31 del SPF, un certificado que diera cuenta de la
situacion descripta. Con fecha 17 de abril de 2009, en una respuesta meramente formal, la
Division de Seguridad Interna de la Unidad 31 emiti6 un informe en el que da cuenta de
que R.P. y G.C.M permanecieron alojadas juntas en el Pabellon N° 8 de la Unidad 31, pero
en el mismo informe se agrega que otras mujeres detenidas también se alojaban en dicho
pabellon. Es decir, el informe no se expidio sobre la existencia de la relacion afectiva.
Tampoco se adoptaron los recaudos que fueran necesarios para poder acreditarla (por
ejemplo, a través de testimonios de otras detenidas).

En sintesis, en el caso encontramos que:

a) La reglamentacion de la ley permite el acceso a visitas intimas en casos de
relaciones afectivas (sean heterosexuales o no) iniciadas con posterioridad a la detencién,

y con una antigliedad no menor a los 6 meses;

b) No es requisito que haya existido convivencia en estos supuestos. En caso de que
haya habido relacion de concubinato, este extremo debe ser acreditado mediante
informacion sumaria judicial o administrativa (conf. Art. 8 del Anexo A del Reglamento

de Comunicaciones de los Internos).

c) No estd previsto normativamente de qué forma hay que acreditar la relacion

afectiva, cuando no medié convivencia;

d) En casos como el presente, en el que el vinculo sentimental tuvo inicio y se
mantuvo dentro de la Unidad n° 31, quien esta en mejores condiciones de acreditar tanto

la relacion afectiva como la relacién de concubinato es el propio centro carcelario;
e) En el caso, hubo un pedido expreso en tal sentido de R.P.;

f) La negativa de las autoridades penitenciarias a asumir esta funcion no podria ser

invocada para negar el ejercicio del derecho.

Por su parte, el articulo 38 del Reglamento de Comunicacion de los Internos
también resulta pertinente para este caso, ya que regula los supuestos en los que se puede
habilitar el ingreso de ex-internos a la unidad penitenciaria, como es el caso de G.C.M. De
hecho, ésta fue la norma invocada por el Director de la Unidad n° 31 para negar el acceso a

encuentros intimos. Dispone esta norma:



“Art. 38. La visita de ex-internos se autorizara cuando se tratare de:
a) Conyuge;

b) Concubina o concubinario;

c) Parientes por consanguinidad en primer grado.

Otros casos podran ser considerados por el Director, previo informe del Servicio Social
cuando del mismo resulte que la visita puede ser favorable y compatible con el tratamiento del

interno.”

Se da por reproducido lo dicho anteriormente, respecto a que las autoridades carcelarias
son quienes estan en mejor posicion para comprobar la existencia de la relacion de convivencia

invocada.

Mas alla de este argumento, interesa poner de resalto que, en tanto nuestro pais adopté un
modelo republicano de gobierno, la atribucion conferida al Director en el Gltimo péarrafo del
articulo 38 de ninguna manera es un permiso para negar el ingreso a personas por razones
arbitrarias o por mero capricho. Por el contrario, mediando el informe favorable del servicio
social, corresponde en principio autorizar el ingreso de las personas que estuvieron antes

detenidas, y las razones invocadas para oponerse a ello deberian valorarse muy estrictamente.

En el caso que nos ocupa, sin embargo, vemos que el informe favorable del servicio social
fue considerado para autorizar el ingreso de G.C.M en calidad de amiga, pero se les denegé la
peticion vinculada a los encuentros intimos, sin que se hayan invocado motivos graves y serios
gue sustenten este rechazo. Creemos que esta negativa es incompatible con las disposiciones que
regulan quiénes pueden acceder a este tipo de visitas, a las que ya nos hemos referido, pero

fundamentalmente es incompatible con principios de rango constitucional.

En efecto, el derecho de las personas privadas de libertad a mantener encuentros intimos
encuentra fundamento constitucional en numerosos principios y derechos consagrados en la
Constitucion Nacional y en numerosos tratados internacionales de derechos humanos elevados a
igual jerarquia, como los principios de legalidad y reserva, de humanidad de la pena, y los
derechos a la salud, a la autonomia e intimidad, a mantener vinculos familiares y a no ser

discriminados.

3. 2. Principio de Humanidad de las Penas

El Principio de Humanidad de las Penas, consagrado en el art. 18 de la CN, establece que
“Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla

de lo que aquella exija, hard responsable al juez que lo autorice”.
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Dicho principio ha sido también receptado en numerosos instrumentos
internacionales incluidos con la reforma constitucional de 1994 (Art. art. 75 inc. 22 de la
CN) ?y por la Ley 26.660 de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad (Arts. 3°, 2da.
Parte y 9°).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos recoge el Principio de
Humanidad de las Penas en los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas, al reconocer “el derecho fundamental que
tienen todas las personas privadas de libertad a ser tratadas humanamente, y a que se
respete y garantice su dignidad, su vida y su integridad fisica, psicolégica y moral”

(Preambulo).

Por aplicacién del Principio de Humanidad de las Penas, el Estado tiene el deber de
aplicar y ejecutar las penas, en este caso la pena privativa de la libertad, de la forma menos
lesiva a la dignidad humana; y ello porque todas las personas privadas de libertad
conservan todos los derechos y garantias fundamentales, a excepcion de aquéllos cuyo
ejercicio esté limitado, restringido temporalmente, por disposicion de la ley, y por razones
inherentes a su condicion de personas privadas de libertad (CIDH, Principios y Buenas
Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas,
Principio VIII).

Esta conclusion también es corolario necesario de los principios de reserva y de
legalidad, recogidos expresamente en el art. 2 de la Ley n° 24.669. En tal sentido, se
sostiene que “El articulo 2° de la ley de ejecucion establece como principio general la
aplicacion en el ambito de la ejecucién de las medidas de encierro del principio
constitucional de reserva (CN, art. 19): ‘las personas privadas de libertad conservan
todos los derechos no afectados por la sentencia de condena o por la ley o las
reglamentaciones que en su consecuencia se dicten’. Esta norma es, en realidad, una
derivacién logica del principio constitucional de legalidad (nulla poena sine lege) que
determina que el contenido de las penas debe estar previsto legalmente y que no se puede
privar o restringir los derechos subjetivos de las personas privadas de libertad mas alla de
lo previsto en la amenaza penal con anterioridad a la comision del hecho delictivo. De
esta manera, el interno en un centro carcelario es un sujeto de derechos que, como regla
general, sera titular de los mismos que las personas libres (ambito de reserva) y, como
excepcion, sufrira las limitaciones especialmente previstas en el ordenamiento juridico

. L .. . . . .53
como inherentes a la resolucion judicial que dispuso la medida de encierro carcelario.

2 Cf. Arts. 5, DUDH; 5.2, CADH; 7, PIDCP; 16, CAT.
¥ Marcos Salt, Los derechos fundamentales de los reclusos — Espafia y Argentina, Ifiaki Rivera Beiras y Marcos Salt,
ed. Del Puerto, Bs. As., 1999, 178-179.



El deber del Estado no se agota s6lo con el cumplimiento de obligaciones negativas, tales
como la prohibicion de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, sino también
mediante acciones tendientes a garantizar los derechos humanos de las personas privadas de
libertad.

En este caso, negar el derecho de R.P. a mantener encuentros intimos con su pareja, la
Sra. G.C.M, es ir més alla de la pena impuesta en la sentencia, pues afecta sus derechos a la salud
(incluida la salud sexual); a la intimidad; a mantener contacto con el mundo exterior y al
mantenimiento de los vinculos familiares; todos los cuales hacen al desarrollo integral de su

personalidad y a su dignidad humana.

En este orden de ideas, sostenemos que aunque nuestro ordenamiento juridico no consagre
expresamente el derecho a mantener relaciones sexuales con la persona de su eleccién, éste

derecho puede colegirse de diversas normas, como se analizara a continuacion.
3. 3. Derecho a la salud

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) define a la salud como “el estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no sélo la ausencia de enfermedad” (Predmbulo de
la Constitucion de la Asamblea Mundial de la Salud, adoptada por la Conferencia Sanitaria
Internacional, Nueva York, 19 y 22 de junio de 1946, Actas Oficiales de la Organizacion
Mundial de la Salud, Nro. 2, p. 100).

Los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, adoptan el concepto amplio de salud enunciado por la OMS, al sostener
que “las personas privadas de libertad tendran derecho a la salud, entendida como el disfrute

del mas alto nivel posible de bienestar fisico, mental y social” (Principio X).

El derecho a la salud incluye también a la salud sexual, definida como “un proceso
continuo de bienestar fisico, psicoldgico, y sociocultural relacionado con la sexualidad. La salud
se evidencia en las expresiones libres y responsables de capacidades sexuales que conducen al
bienestar personal y social, enriqueciendo la vida individual y social. No es simplemente la
ausencia de disfunciones, enfermedad y/o malestar. Para poder conseguir y mantener la salud

sexual es necesario que se reconozcan los derechos sexuales de todas las personas” (OPS/IOMS,

2000).

Sobre el derecho al ejercicio de la sexualidad de las personas privadas de libertad, la Corte
Constitucional de Colombia, en la Sentencia T-269 de 2002, sostuvo que: “Una de las facetas en
las que se ve plasmado el derecho al libre desarrollo de la personalidad es la sexualidad del ser
humano el cual debe verse de una manera integral teniendo en cuenta, por tanto, el aspecto
corporal o fisico. La relacion sexual es una de las principales manifestaciones de la sexualidad.
La privacion de la libertad conlleva una reduccion del campo del libre desarrollo de la
personalidad, pero no lo anula. La relacion fisica entre el recluso y su visitante es uno de los
ambitos del libre desarrollo de la personalidad que continla protegido ain en prision, a pesar de

las restricciones legitimas conexas a la privacion de la libertad.”
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Las visitas intimas solicitadas por R.P. forman parte de los mencionados derechos
sexuales, los cuales encuentran su fundamento en los derechos a la salud y a la autonomia
de los individuos, reconocidos en la Constitucion Nacional y en numerosos tratados
internacionales de derechos humanos®, e incluyen el respeto a la dignidad, a la privacidad y
a la integridad fisica, mental moral. Por estas razones, R.P. no puede ser privada de su

derecho a las visitas intimas, sin contrariar los mandatos constitucionales.
3.4. Derecho a la autonomia

Otro de los derechos involucrados en el presente caso, es el derecho a la autonomia,
consagrado en el art. 19 de nuestra Carta Magna: “Las acciones de los hombres que de
ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan

solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”.

Esta norma obliga a hacer una distincion entre las acciones que ofenden a la moral
publica o perjudican a un tercero (moral social o "intersubjetiva™), de aquellas que
pertenecen al campo estrictamente individual (moral personal o "autorreferente™), e
impone un limite a la actividad del legislador: no puede prohibir conductas que se
desarrollen dentro de la esfera privada, entendida ésta no como la de las acciones que se
realizan en la intimidad, protegidas por el art. 18 de la C.N., sino como aquellas que no
ofendan al orden o a la moralidad publica, ni perjudiquen a terceros. En consecuencia, las
conductas del hombre que se dirijan s6lo contra si mismo, quedan fuera del &mbito de las

prohibiciones legales”.

Resta por analizar qué criterios han de tenerse en cuenta para calificar las acciones
que afecten el orden y la moral pablicos y distinguirlas de aquellas reservadas al ambito

privado de las personas.

Ya en el siglo pasado Cooley definia el derecho de privacidad como "el derecho de
ser dejado a solas", formula ya clasica, que significa que la persona goza del derecho de ser
dejado a solas por el Estado, para asegurar la determinacién autbnoma de su conciencia
cuando toma las decisiones requeridas para la formacién de su plan de vida en todas las
dimensiones fundamentales de ella, plan que le compete personalisimamente y excluye la
intromision externa. Solo razones que demostraren, en base a muy rigurosos juicios, que se
encuentra en juego la convivencia social pacifica, admitirian por via excepcional la

intromision estatal en esa dimension individual.

En este orden de ideas, no se advierte de qué manera la decision de mantener

relaciones sexuales con una persona del mismo sexo ponga en juego la convivencia social

* Cf. Arts. 33, CN; 24, CDN; 12, PIDESC; 11, DAD; 25.1, DUDH: 10 h, 12, 14.2.e y 16.1.e, CEDAW.
® Cf. CSJN, Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar, 6 de Abril de 1993.



pacifica, pues claro esta que no se afecta derecho alguno de terceros, y por tanto es una conducta
autorreferente que atiende al plan personal de vida.

En realidad, las limitaciones que padecen actualmente las personas privadas de libertad
para acceder a encuentros intimos con personas de su mismo sexo, solo se explican en un
régimen perfeccionista y autoritario, conforme al cual es una mision legitima del Estado hacer
que los individuos acepten y materialicen ideales validos de virtud personal. Como se sefialé
anteriormente, este tipo de posturas no tiene cabida en el marco de una democracia constitucional
como la nuestra, que contiene una prohibicion de interferir con las conductas privadas de las
personas, prohibicion que responde a una concepcion segun la cual el Estado no debe imponer
ideales de vida a los individuos, sino ofrecerles libertad para que ellos los elijan, segin se lo
determine la autonomia de su propia conciencia y sélo dentro de los limites en que no se afecte

igual derecho de los demas.

3. 5. Derecho a mantener contacto con el mundo exterior y derecho al mantenimiento
de los vinculos familiares

Mantener contacto con el mundo exterior es uno de los derechos basicos de las personas
privadas de libertad. Este principio fue recogido por el art. 158 de la Ley de Ejecucion de la Pena
Privativa de la Libertad, n® 24.660, que establece: “El interno tiene derecho a comunicarse
periddicamente, en forma oral o escrita, con su familia, amigos, allegados, curadores y abogados,
asi como con representantes de organismos oficiales e instituciones privadas con personeria
juridica que se interesen por su reinsercion social. En todos los casos se respetara la privacidad de

esas comunicaciones, sin otras restricciones que las dispuestas por juez competente”.

El contacto con el exterior incluye, entre otros aspectos, el acceso a las visitas intimas y el
respeto de los derechos sexuales de las personas privadas de su libertad, y obliga a los Estados a
proporcionar instalaciones adecuadas y a no imponer requisitos que desnaturalicen este derecho,
como excluir de este servicio a las personas que no mantengan vinculo matrimonial con la
persona visitante o prohibir las visitas intimas entre personas del mismo sexo -como sucede en

este caso-.

El Principio XVIII de los Principios y Buenas Préacticas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Americas, afirma que “las personas privadas de libertad
tendran derecho a (...) mantener contacto personal y directo, mediante visitas periodicas, con sus
familiares, representantes legales, y con otras personas, especialmente con sus padres, hijos e

hijas, y con sus respectivas parejas”.

En igual sentido, el Manual de Buena Préctica Penitenciaria®, elaborado por la
organizacion internacional no gubernamental Reforma Penal Internacional (PRI), para la
implementaciéon de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos, recalca la necesidad de “mejorar la cantidad y calidad de los contactos familiares, y
otros”, y afirma que “los contactos de los reclusos con el exterior se deben ver mas como

derechos que como privilegios”.

® Reforma Penal Internacional, Manual de Buena Préactica Penitenciaria, 22 ed., San José, Guayacan, 2002. p. 101.
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La familia, entendida en sentido amplio (lazos sanguineos y afectivos), es parte
fundamental en la resocializacion de las personas privadas de su libertad. En lo que hace
en particular a la salud sexual, la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el
Desarrollo (El Cairo, 1994), y la IV Conferencia Mundial de la Mujer de Naciones Unidas
(Beijing, 1995), refirieron que este derecho entrafia la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y que su objetivo es el desarrollo de la vida y de las relaciones
personales. En sentido coincidente, la Relatora Especial sobre Violencia contra la Mujer de
las Naciones Unidas expresé que "Los derechos sexuales incluyen el derecho a la
informacion, sobre cuya base se pueden tomar decisiones fundadas acerca de la
sexualidad; los derechos a la dignidad, a la privacidad y a la integridad fisica, mental y
moral para realizar una eleccién de caracter sexual; y el derecho a las normas mas

elevadas de salud sexual™’.

3. 6. Principio de no discriminacion

Nuestra Constitucion Nacional y los tratados internacionales de derechos humanos
elevados a rango constitucional, establecen los principios de no discriminacién y de
igualdad (art. 16 CN, y arts. I1l, DADDH; 2° y 7°, DUDH; 1, CADH; 2 apartado 1 y 26,
PIDCP).

Los tratados internacionales de derechos humanos contienen prohibiciones expresas
de trato discriminatorio a algunas categorias en particular. Tal como afirma Dworkin, “la
raza y otros rasgos de distincion similares son especiales s6lo porque la historia sugiere
que algunos grupos son mas propensos a que se les niegue la consideracion debida, de
modo que las decisiones politicas que actlan en su contra deberian ser tomadas en cuenta
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con especial sospecha™. Cualquier distincién que se haga bajo esos parametros, contra

alguna de esas clases, se denomina “clasificacion sospechosa”.

Precisamente en atencion a esta situacion nuestro ordenamiento juridico, cuando

proscribe el trato discriminatorio, atiende en especial a ciertas categorias, que identifican a

n9

grupos desaventajados, y representan "criterios de diferenciacién prohibidos™. Esto quiere

decir que cuando nos encontramos frente a un grupo que corresponde a una de las

" Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, Sra. Radhika Coomaraswamy,
preparado de conformidad con la resolucién 1997/44 de la Comision de Derechos Humanos, sobre "Politicas y practicas que
repercuten sobre los derechos reproductivos de la mujer y contribuyen a la violencia contra la mujer, la causan o la constituyen”,
21 de enero de 1999, E/CN.4/1999/68/Add.4.

Otros foros especializados se manifestaron en el mismo sentido. Asi, la Declaracion de los Derechos Sexuales sostiene que : “El
desarrollo peno de la sexualidad es esencial para el bienestar individual, interpersonal y social. Los derechos sexuales son
derechos humanos universales basados en la libertad, dignidad e igualdad para todos los seres humanos™ Declaracion del XIII
Congreso Mundial de Sexologia, 1997, Valencia (Espafia). Revisada y aprobada por la Asamblea General de la Asociacion
Mundial de Sexologia, el 26 de agosto de 1999, en el Congreso Mundial de Sexologia de Hong Kong.

8 Ronald Dworkin, “El Imperio de la Ley”, Editorial Gedisa, Barcelona, 1992, pag. 269.

® Conf. Martinez, Fernando Rey, “El derecho fundamental a no ser discriminado en razon del sexo”, p. 56, Ed. Maagriz Hill,
Madrid, 1995).



categorias previstas en la norma y recibe un trato desigualitario, la diferencia de trato goza de una
presuncion de arbitrariedad, pues el constituyente asi lo ha considerado previamente.

En este sentido, la Sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil ha sostenido
que: “En el derecho argentino, teniendo en cuenta las disposiciones constitucionales sobre la
igualdad y no discriminacion, asi como las previstas en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, cabe concluir que cualquier distincion desfavorable hacia una persona con
motivo de su raza, religion, nacionalidad, sexo, condicion social, aspecto fisico, lengua, u otras
similares, se presume inconstitucional”, y ha agregado, con cita a Corwin, que “La expresion
"clase sospechosa” puede caracterizar a un grupo "discreto e insular", que soporta
incapacidades, 0 esti sujeto a una historia tal de tratamiento desigual intencionado, o esta
relegado a una posicion tal de impotencia politica que exige la proteccion extraordinaria del
proceso politico mayoritario ("La Constitucion de los Estados Unidos y su Significado Actual”,
ps. 630/1) 0.

Ahora bien, aunque los tratados internacionales no incluyen expresamente entre estas
categorias la orientacion sexual, el Comité de Derechos Humanos -en referencia al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)- sostuvo que “se debe estimar que la
referencia al 'sexo’, que figura en el parrafo 1 del articulo 2 y en el articulo 26, incluye la

e, 11
inclinacion sexual”.

Posteriormente, la Asamblea General de las Naciones Unidas emiti6 el 20 de diciembre de
2008 la primera Declaracién sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género, en la que reafirma
el principio de no discriminacién incorporado en los articulos 2 de la DUDH, 2 del PIDESC, y 2
y 26 del PIDCP (parrafo 2); y explicita que el principio de no discriminacion exige que los
derechos humanos se apliquen por igual a todos los seres humanos, independientemente de su

orientacion sexual o identidad de género (parrafo 3).

Estas decisiones y pronunciamientos son de relevancia para la resolucion del presente
caso. En efecto, la incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en el
ambito local no significa solamente el reconocimiento de nuevos derechos o un mayor alcance de
su proteccion, sino que también implica la incorporacion de los principios del derecho
internacional de derechos humanos en relacion con su pleno goce y ejercicio conforme sus
criterios de aplicacion. Ello, en virtud del propio art. 75, inc. 22) de la Constitucién, el cual dio rango
constitucional a los tratados de derechos humanos “en las condiciones de su vigencia”. Al respecto, la

Corte Suprema establecio que la jurisprudencia de los 6rganos de aplicacion de los tratados de derechos

humanos, constituyen no sélo una imprescindible pauta de interpretacion de los deberes y obligaciones

10 «“Fundacién Mujeres en Igualdad y otro c¢/Freddo SA s/amparo” Sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, de fecha 16 de diciembre de 2002. El resaltado es propio.

1 Comité de Derechos Humanos, “Nicholas Toonen v. Australia”, Comunicaciéon No. 488/1992, U.N. Doc.
CCPR/C/50/D/488/1992 (1994), pérr. 8.7.
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que de ellos derivan', sino que incluso conforman un criterio de interpretacion obligado e
imperativo®,

Asimismo, algunos tribunales extranjeros, a través de sus diferentes resoluciones,
han remarcado la importancia de los temas relacionados con practicas discriminatorias
fundadas en la identidad sexual de los individuos. La Corte Constitucional de Colombia
(Sentencia T-101, 1998), sostuvo que: “La homosexualidad es una condicion de la
persona humana que implica la eleccion de una opcién de vida tan respetable y vélida
como cualquiera, en la cual el sujeto que la adopta es titular, como cualquier persona, de
intereses que se encuentran juridicamente protegidos y que no pueden ser objeto de
restriccion por el hecho de que otras personas no compartan su especifico estilo de vida”.
Otros tribunales también han tenido oportunidad de expedirse al respecto (Corte Suprema
de Canad4, caso “Egan c. Canada”, 1995; U.S. Supreme Court, caso "Romer vs. Evans",
1996; U.S. Supreme Court, “Price Waterhouse vs. Hopkins”, 1989; U.S. Supreme Court,
“Craig vs. Boren”, 1976; Corte Europea de Derechos Humanos, caso "Christine Goodwin
vs. United Kingdom", Application 28957/95; v. asimismo Comisién Europea de Derechos
Humanos, caso “Mark Rees vs. United Kingdom”, Application Nro. 9532/81,
12.12.1984).

Los instrumentos internacionales relativos a las personas privadas de libertad
contienen clausulas generales de prohibicion de discriminacién en base a categorias

sospechosas:
a) Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de Naciones Unidas.

Las reglas que siguen deben ser aplicadas imparcialmente. No se debe hacer
diferencias de trato fundadas en prejuicios, principalmente de raza, color, sexo, lengua,
religion, opinion politica o cualquier otra opinion, de origen nacional o social, fortuna,

nacimiento u otra situacion cualquiera (Principio fundamental 6.1).

b) Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos de Naciones Unidas.

12 CSIN, Recurso de hecho deducido por la defensa de Julio Héctor Simén en la causa Simén, Julio Héctor y otros
s/privacién ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-, Fallos: 328:2056, rta. el 14 de junio de 2005,
considerando 17°.

13 CSIN, Recurso de hecho deducido por la defensa de Julio Héctor Simén en la causa Simén, Julio Héctor y otros
s/privacién ilegitima de la libertad, etc. -causa N° 17.768-, Fallos: S. 1767. XXXVIII, rta. el 14 de junio de 2005
(ver en particular los votos de los Dres. Pretacchi —considerando 24°-, Zaffaroni —considerando 15°-, Highton de
Nolazco —considerando 29-, Lorenzetti —considerando 21-25-. En casos como “Romero Cacharane, Hugo Alberto s/
ejecucion penal” (CSJN, Fallos: R. 230. XXXIV, rta. el 9 de marzo de 2004), “Quiroga, Edgardo Oscar” (CSJN,
Fallos: 327:5863, rta. el 23 de diciembre de 2004.) , “Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones” (CSJIN,
Fallos: L. 486. XXXVI, rta. el 17 de mayo de 2005) y“Verbitsky Horacio s/ habeas corpus” (CSJN, Fallos: V. 856.
XXXVIII, rta. el 3 de mayo de 2005), la Corte Argentina hizo aplicacién de los estandares del sistema
interamericano de derechos humanos, hecho que entrafia un reconocimiento implicito del valor obligatorio de estas
decisiones.

! Juzgado Laboral de 5° Nominacion de Rosario, Provincia de Santa Fe, Agosto 2007. “MC ¢. DAM y/u Otro s.
Cobro de Pesos” Expte. Nro. 764/99.



No existira discriminacion por motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento u otros factores (Supra

nota 2, principio 2.).

c) Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad

en las Américas.

Bajo ninguna circunstancia se discriminard a las personas privadas de libertad por
motivos de su raza, origen étnico, nacionalidad, color, sexo, edad, idioma, religion, opiniones
politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento,
discapacidad fisica, mental o sensorial, género, orientacion sexual, o cualquier otra condicion
social. En consecuencia, se prohibira cualquier distincion, exclusién o restriccion que tenga por
objeto o por resultado, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos

internacionalmente reconocidos a las personas privadas de libertad (supra nota 2, Principio I1).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido criterios de suma claridad
en relacion con el principio de no discriminacion. En primer término, ha dicho que no toda
distincion de trato implica en si misma una situacion de discriminacién, sino solo aquella
distincion que carezca de fundamentacion objetiva y razonable. Por lo tanto, las distinciones
resultaran discriminatorias cuando persigan una finalidad arbitraria o ilegitima, como también
cuando, persiguiendo una finalidad legitima, lo hagan por medios que no sean razonablemente

proporcionales.®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido el caracter de ius cogens de
la prohibicién de discriminar, es decir, se trata de una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional en su conjunto, que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser
modificada por una norma posterior de igual caracter.'® En virtud de ello, los Estados no pueden
alegar desconocimiento o negativa a cumplir con esta obligacidn, por tratarse de una norma

inderogable en el estado actual del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En concordancia, la diferenciacion establecida entre las personas en virtud de su
orientacion sexual, constituye un claro ejemplo de lo denominado “categoria sospechosa”, cuya
principal consecuencia radica en la inversion de la carga de la prueba, dado que se estima a priori

que dicha diferenciacion resulta discriminatoria, y por lo tanto invalida.

Esta doctrina resultdo expresamente aceptada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion al sostener la aplicacion de lo que denomind “doctrina europea”, conforme la cual la
presencia de un motivo de distincion prohibido por los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos, hace pesar sobre la legislacion que lo incluye una sospecha de ilegitimidad,
con desplazamiento de la carga de la prueba.'” La prueba que debe realizarse acerca de la validez

de la distincidn, ya no se limita a la sencilla prueba de la finalidad legitima y los medios

5 Cfr. Corte IDH, Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion. Opinidn Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4., parrs. 56/57.

16 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del
17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parrs. 100/101.

e CSJIN, “Hooft, Pedro Cornelio Federico s/ accién declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia del 16 de
noviembre de 2004, consid. 4 del voto de la mayoria.
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razonables de la distincion, sino que la presuncién de inconstitucionalidad que conlleva la
diferenciacion empleando una “categoria sospechosa” fuerza al Estado a demostrar la

existencia de un “interés estatal insoslayable” que la justifique. *®

En razon de lo expuesto, la aplicacion de las visitas intimas a favor de personas del
mismo sexo, permite garantizar el principio de igualdad, evitando discriminar en razon de

la orientacion sexual de las personas privadas de libertad.

4. PETITORIO

Por todo lo expuesto, solicitamos de VV.SS.:
a) Se tenga por presentado este informe; y

b) Se tengan en cuentas las consideraciones que aqui se formulan al momento de

resolver el presente caso.

18 CSIN, “Repetto, Inés Maria v. Provincia de Buenos Aires”, sentencia del 8 de noviembre de 1988, consid. 7 del
voto de los Dres. Bacqué y Pettrachi.



