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I. Introduccioén

El propédsito de este ensayo es analizar el principio de igual-
dad receptado en la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires
reforzado por una inédita clausula constitucional en el Derecho
argentino: la prohibicién de discriminacion en razon de la orien-
tacion sexual.

El surgimiento de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires
obedecié a un contexto de nociones igualitarias mas sélidas y en-
raizadas en el propio debate convencional local. La prohibicién de
discriminar en razén de la orientacién sexual nacid, en este orden,
de manera expresa y no requiere de una interpretacién evolutiva
como sucede con otros instrumentos. A partir de la Constitucién
portena de 1996 una linea jurisprudencial de los jueces y juezas de
la Ciudad de Buenos Aires contribuyé en el avance de este nuevo
paradigma de igualdad que reflejé la proteccién de un sujeto tra-
dicionalmente excluido del acceso a derechos que ostenta el resto
de la poblacién.

En adelante, intentaremos reconstruir este proceso normativo
y las modalidades de aplicacion de la prohibicién de discriminar
en razon de la orientaciéon sexual de las personas por parte de los
jueces y juezas de la Ciudad de Buenos Aires.

1 Abogado (UBA). Docente en Derechos Humanos y Garantias, Derecho
Constitucional Profundizado (UBA). Prosecretario de Camara del Fuero Con-
tencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.

2 Abogado (UBA). Relator del Fuero Contencioso Administrativo y Tri-
butario de la Ciudad de Buenos Aires.
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II. La prohibicion de discriminacion en razon de la orien-
taciéon sexual de las personas en las Constituciones local y
nacional

El ideal de la igualdad ha ocupado un lugar central en las dis-
cusiones filoséficas, y existe una extensa bibliografia que intenta
definir su significado ®. La igualdad ha sido el emblema de una infi-
nidad de reclamos, como la distribucién desigual de la riqueza entre
ricos y pobres, la discriminacién racial, la opresiéon a la mujer, el
antisemitismo, la aversion a las personas del colectivo de lesbianas,
gays, trans, bisexuales e intersex, entre otras formas de odio y dis-
criminacion.

Una forma de conceptualizar la igualdad que presenta un punto
de convergencia entre la amplia gama de teorias es lo que Jeremy
WALDRON denominé “igualdad basica” en Basic Equality, esto es,
la idea de que todos los seres humanos somos moralmente iguales.
La igualdad basica rechaza que se efectiien discriminaciones que
asignen un mayor valor a un grupo de personas o que se determi-
ne la inferioridad de una persona o grupo. La igualdad bésica sdélo
es negada por postulados manifiestamente discriminatorios (como
proponen las corrientes extremistas como el antisemitismo, el ra-

3  Algunas discusiones sobre el ideal de la igualdad pueden verse en:
WaLDRON, Jeremy, Basic equality, NYU School of Law, Public Law Research
Paper, nimero 08-06. RawLs, John, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura
Econdémica México, 2011, pp. 67 y sigs. ALEGRE, Marcelo, MoNTERO Julio y MoN-
1, Ezequiel, “Igualdad”, en Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, Vol.
2, Capitulo 45, pp. 1595-1637. HELLMAN, Deborah y Moureau, Sophia, Philo-
sophical Foundations of Discrimination Law, Oxford University Press, Uni-
ted Kingdom, 2013. Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos, Astrea,
Ciudad de Buenos Aires, 2007. FisHkIN, James, Justice, Equal Opportunity
and the Family, Yale University Press, New Haven, 1983. SaBa, Roberto, Mds
alld de la igualdad formal ante la ley, Siglo XXI, Buenos Aires, 2016. ALEGRE,
Marcelo y GarcaRELLA, Roberto, El Derecho a la Igualdad, LexisNexis, Buenos
Aires, 2007. Fiss, Owen, Affirmative Action as a Strategy of Justice, Yale Law
School Legal Scholarship Repository, Faculty Scholarship Series,1997. Paper
1322. WasseErTROM, Richard, Racism, “Sexism and Preferential Treatment: an
aproach to the topics”, UCLA Law Review 24, 1977, pp. 5681-622. DWORKIN, Ro-
nald, “La discriminacién inversa”, en Los derechos en serio, Ariel, Barcelona,
2010, 327-348. Fraser, Nancy, “Social Justice in the Age of Identity Politics:
Redistribution, Recognition, and Participation”, The Tanner Lectures on Hu-
man Values, Stanford University April 30-May 2, 1996, pp. 30 y sigs.
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cismo, el sexismo o misoginia, la homofobia, entre otras formas de
intolerancia) *.

El concepto de igualdad basica tiene su correlato en la formula-
ci6on clasica del principio de igualdad constitucional que exige al Es-
tado el deber de asignar igual consideracion y respeto a las personas
sometidas a su jurisdiccién. El principio de igualdad ha sido recep-
tado en muchos textos constitucionales, ejemplos de su raigambre
constitucional encontramos en la Constituciéon Nacional en su arti-
culo 16 y en la Décimo Cuarta enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos, entre muchas otras normas que ofrece el Derecho
Comparado °.

El derecho a la igualdad en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
estd receptado en dos piezas constitucionales, el articulo 11 de la
Constitucién de la Ciudad y el articulo 16 de la Constitucién Nacio-
nal. A su vez, en la Constitucién Nacional, el derecho a la igualdad
fue reforzado con la incorporacién del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos -articulo 1 de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y articulo 2.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos Sociales y Culturales, articulo II de la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y articulos 1.1y 24
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre otros
instrumentos-.

En el Sistema Interamericano, cuyos instrumentos juridicos
principales, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
ingresaron con jerarquia constitucional con la reforma de 1994,
el principio de igualdad es de tal importancia que la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos lo ha definido como una norma
imperativa del Derecho internacional o jus cogens en su Opinion
Consultiva 18 sobre Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados . Este tipo de normas tienen la maxima jerarquia

4 ALEGRE, Marcelo, MoONTERO Julio y MonTI, Ezequiel, “Igualdad”, cit.

5 Furraro, Lautaro, “Comentario sobre la definicién de igualdad”, en
Diccionario del Defensor del Pueblo, en prensa.

6 Cfr. Corte IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A
No. 18.
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en el Derecho internacional, siendo imperativas para la comunidad
internacional .

La Corte Interamericana de Derechos Humanos destac6 que el
principio de igualdad y no discriminacién se desprende de la unidad
de la naturaleza del género humano y es inherente a la dignidad de
las personas, razén por la cual es incompatible toda situacién que,
por considerar superior a un grupo, conduzca a tratarlo con privile-
gio y, a la inversa, por considerarlo inferior, se lo discrimine del goce
de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos
en tal situacion 8.

La primera parte de la Constitucién Nacional contiene los de-
rechos y garantias. Su articulo 16 recoge el principio de igualdad
ante la ley. Dicha norma protege de modo genérico “la igualdad de
todas las personas ante la ley”. Tradicionalmente, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién comprendié que dicha norma recep-
taba un concepto de igualdad formal °. En tal sentido, la CSJN,
sostuvo reiteradamente que “[l]a igualdad consiste en que todos

7 El art. 53 de la Convencién de Viena reza: “[e]s nulo todo tratado que,
en el momento de su celebracion esté en oposicién con una norma imperativa de
derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una
norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como nor-
ma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter”.
En relaciéon al concepto de norma imperativa, la propia CDI, que otrora elabord
el proyecto de la Convencién de Viena de Derecho de los Tratados, sostuvo que
las obligaciones que establecen las normas jus cogens “(...) surgen de aquellas
normas sustantivas de conducta que prohiben lo que ha venido a considerase
intolerable por la amenaza que presenta a la supervivencia de los Estados y
de sus pueblos y de los valores humanos mds fundamentales”. Cf. ONU, CDI,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, “Proyecto de articulo sobre la
responsabilidad de los Estados”, comentario del articulo 40, parr. 3, quincuagé-
simo sexto periodo de sesiones (A/56/10), pag. 283.

8 Cf. Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. OC-
17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 45 y Propuesta de Modifi-
cacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturaliza-
cion. OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 55.

9 Para un analisis exhaustivo de esta jurisprudencia y su posterior evo-
lucidn, ver: SaBa, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley: ;qué les
debe el Estado a los grupos desaventajados?
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los habitantes del Estado sean tratados del mismo modo siempre
que se encuentren en idénticas condiciones, de forma tal que no
se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo
que se concede a otros en iguales circunstancias” '°. Esta nocién de
igualdad formal proscribe el trato arbitrario del Estado hacia las
personas.

A los efectos de analizar la constitucionalidad de las normas que
efectiian distinciones, Roberto SaBa propone un encuadre de la dis-
cusién normativa que permite distinguir dos visiones del principio
de igualdad (formal y material). Una interpretacién modesta, mas
cercana al pensamiento liberal clasico, de tipo individualista, co-
munmente llamada igualdad formal, asigna al principio de igualdad
un sentido limitado a la prohibicién de discriminaciones o distincio-
nes arbitrarias por parte del Estado !''. Roberto SaBA sostiene que
dicho estandar interpretativo del derecho constitucional a la igual-
dad de trato ante la ley no ofrece una solucién para todos los casos
de diferenciaciones por parte del Estado pues nada dice sobre las
distinciones que se encuentran permitidas por el articulo 16 de la
Constitucién Nacional 2. Por ello, se requiere un segundo estandar
que prescriba que esas circunstancias “deben ser razonables”, en-
tendiendo dicha nocién como funcionalidad entre el fin buscado por
la norma y el criterio escogido para justificar el trato diferente 2
Esta version del significado de igualdad ante la ley exige un doble
juicio: por un lado, es necesario definir cual es el fin perseguido por
la norma y, ademads, requiere una relacién de funcionalidad entre el
criterio elegido y el fin buscado '*. Asimismo, a dicho examen debe
agregarse que existen motivos prohibidos de distincién, es decir,

10 CSJN: “Cnel. Horacio P. Ballester y Cnel. Augusto B. Rattenbach in-
terponen rec. de habeas corpus en favor del Cnel. José Luis Garcia” 29/06/1989.

11  SaBa, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley: ;qué les debe
el Estado a los grupos desaventajados?

12 SaBa, Roberto, “Desigualdad estructural”’, en ALEGRE, Marcelo, y GAR-
GARELLA, Roberto, El Derecho a la Igualdad, p. 171.

13 SaBa, Roberto, “Desigualdad estructural”’, en ALEGRE, Marcelo, y GAR-
GARELLA, Roberto, El Derecho a la Igualdad, p. 173.

14  SaBa, Roberto, “Desigualdad estructural”’, en ALEGRE, Marcelo, y GAR-
GARELLA, Roberto, El Derecho a la Igualdad, pp. 173/174.
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categorias que a piori nunca podrian ser motivos razonables de di-
ferenciacién salvo que exista un fin imperativo o sustancialmente
importante que justifique la distincion '°. Estos motivos son los que
nuestra legislacién denomina motivos prohibidos de discriminacién
o la jurisprudencia de los Estados Unidos llama “categorias sospe-
chosas”.

Las categorias sospechosas exigen un escrutinio estricto de cons-
titucionalidad que requiere a los jueces presumir la inconstituciona-
lidad de las normas y de los actos fundados en motivos prohibidos
de discriminacién y la inversion de la carga de la prueba a cargo de
quien realiza la distincién en demostrar la validez de la norma o
acto 16,

Laura Sarpivia identifica tres caracteristicas que suelen reunir
las categorias sospechosas para gozar de proteccién judicial: i. Se
fundan en rasgos permanentes de las personas, de los cuales éstas
no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su
identidad. ii. Han estado histéricamente sometidas como grupo a
patrones de valoracién cultural que tienden a denostarlas. iii. No
constituyen per se criterios sobre cuya base sea posible efectuar
una distribucién o reparto racional y equitativo de bienes, dere-
chos o cargas sociales 7. Creemos que la orientacién sexual retine
estas condiciones. A esta misma conclusion ha arribado la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos en su demanda ante la
Corte IDH por el caso “AtalaRiffo y Ninas vs. Chile” al establecer

15 SaBa A, Roberto, “Desigualdad estructural”’, en ALEGRE, Marcelo, y
GARGARELLA, Roberto, El Derecho a la Igualdad, pp. 174y 175.

16  SaLpivia, Laura, “Categorias sospechosas, flexibles y contextuadas, en
GARGARELLA, Roberto (Coordinador), La Constitucion en 2020: 48 propuestas pa-
ra una sociedad igualitaria, Siglo XXI, Buenos Aires, 2011.

17 Sarpivia, Laura, “Categorias sospechosas, flexibles y contextuadas”,
cit., p. 37.Creemos que la orientacién sexual retine estas tres condiciones. En
primer lugar, la orientacién sexual es de caracter innato, es un rasgo personal
de las personas que ningun ente externo puede modificar. En segundo lugar,
tanto a nivel tedrico como judicial, se ha reconocido que las personas homo-
sexuales configuran un grupo tradicionalmente discriminado. En tercer lugar,
la orientacién sexual de las personas no es un dato que pueda utilizarse para
cercenar los derechos constitucionales.
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que la orientacion sexual es una categoria sospechosa de discrimi-
naciéon 18,

La CSJN no ha elaborado una teorizacion robusta de escrutinio
estricto frente a categorias sospechosas de discriminacién, los Uni-
cos casos en que los jueces supremos discutieron timidamente a fa-
vor de una mayor intensidad en el examen de constitucionalidad
de una norma han sido los casos relativos al origen nacional de los
litigantes . En palabras de Roberto SaBa “(...) el principio de igual-
dad ante la ley, segtin esta interpretaciéon que le ha dado la Corte
Suprema de Justicia de nuestro pais, refleja lo que alguna doctrina
ha denominado el principio de no discriminacién, segun el cual la
igualdad de trato ante la ley se encontrara violada siempre que
no sea posible superar el test de razonabilidad, test que algunas
categorias (las sospechosas), se presume, a priori, no pueden su-
perar” 2°, Esta nocién de igualdad como no discriminacion, impide
que las decisiones estatales se realicen sobre la base de prejuicios,
estereotipos o ideas estigmatizantes de grupos de personas y pro-
pone que el Estado sea “ciego” ante cierto tipo de caracteristicas o
categorias sospechosas de discriminacién (vgr. a modo de ejemplo:
nacionalidad, género, etnia, condicion socioeconémica, identidad
de género, creencias religiosas y orientacion sexual, entre muchas
otras).

El problema en el articulo 16 de la Constitucion Nacional es que
no contiene una enumeracion de motivos prohibidos de discrimina-
cién. En dicha clausula, la orientacién sexual no aparece como un
motivo literal de prohibicién de discriminacién. Por ello, la prohibi-
cién de la discriminaciéon motivada en la orientacion sexual requiere
de una interpretacién constitucional.

Nadie dudaria de que en el orden federal y provincial el principio
de igualdad protege a las personas ante discriminaciones arbitra-
rias en razon de su orientacién sexual. Sin embargo, no siempre

18 Cfr. CIDH, Demanda ante la Corte IDH por el caso “AtalaRiffo y Nifias
vs. Chile”, 17/09/2010, parrs. 90 y sigs.

19 Sarpvia, Laura, “Categorias sospechosas, flexibles y contextuadas,
cit., p. 41.

20  SaBa, Roberto, “Desigualdad estructural”, en ALEGRE, Marcelo, y GAR-
GARELLA, Roberto, El Derecho a la Igualdad, p. 177. Con cita de FISS, Owen,
Una comunidad de iguales, Mino y Davila, Buenos Aires, 2000.
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hubo consenso en cuanto a dicha prohibicién. Sucede que, a dife-
rencia de la Constitucién local, la clausula de igualdad prevista en
el articulo 16 de la Constitucién de la Nacién y las normas sobre
igualdad y no discriminacién de los Tratados internacionales recep-
tados por el articulo 75 inciso 22 de dicha norma no contienen una
regla expresa que prohiba los actos y las normas intolerantes hacia
la orientaciéon sexual de las personas.

La inexistencia de una norma expresa en la Constituciéon Nacio-
nal que proteja la orientaciéon sexual de las personas hizo posible
que, pese a la proteccién de todas las personas ante la ley del articu-
lo 16, la Corte Suprema de la Nacién convalidara formas extremas
de intolerancia, incluso luego del retorno de la democracia, como la
denegacién de la personeria juridica a la Comunidad Homosexual
Argentina, por considerar que la defensa juridica de la homosexua-
lidad afectaba el bien comun 2.

Luego, la interpretacion de la CSJN se modificé con el caso
“ALITT” de 2006 22. Contribuy6 decisivamente en el viraje hacia una
interpretacién de la igualdad mas robusta el ingreso del Derecho
internacional de los derechos humanos con la reforma de 1994 y la
propia interpretacion de sus 6rganos de interpretacion.

Por ejemplo, con el caso “AtalaRiffo y Nifias vs. Chile”, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos establecid, por vez prime-
ra en una sentencia de fondo en el Sistema Interamericano, que
la orientacion sexual de las personas se encuentra protegida por el
articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
que ningun Estado puede discriminar a las personas por este motivo
ni perpetuar la discriminacién histdrica que este grupo padece 23, Lo
notable es que, en ambas interpretaciones robustas del principio de
igualdad, la del articulo 16 de la Constitucién Nacional y la del ar-
ticulo 1.1 de la Convencién Americana, se requirid un tipo de inter-
pretacion no originalista sino, mas bien, dinamica o evolutiva para

21 CSJN: “Comunidad Homosexual Argentina c/Resolucién Inspeccién
General de Justicia”, 22/11/1991.

22 CSJN: “Asociacion Lucha por la Identidad Travesti -Transexual ¢/Ins-
peccién General de Justicia”, 21/11/2006.

23  Corte IDH: “AtalaRiffo y Nifias vs. Chile”, 21/11/2012. Solicitud de In-
terpretacién de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas.
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adecuar la nocién clasica de igualdad ?*. Seria dificil pensar que los
constituyentes de la Constitucion Nacional en 1853 o los redactores
de la Convenciéon Americana en la década del sesenta del siglo XX
tenian en miras la proteccién de las personas contra la discrimina-
cién por orientacidén sexual.

III. La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires

A diferencia de la Constitucién Nacional, la Constitucién de la
Ciudad de Buenos Aires contiene una cladusula expresa que protege
la orientacion sexual y la identidad de género de las personas.

i. La prohibicion de discriminar por orientacion sexual en el texto
escrito

La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires trajo una inno-
vaciéon normativa que la Constitucién Nacional de 1853, ni los con-
vencionales de la reforma de 1994, anticiparon: la prohibicién de la
discriminacién fundada en la orientacion sexual de las personas.

El articulo 11 de la norma constitucional local establecié desde
sus origenes que todas las personas son iguales ante la ley y recono-
ce y garantiza “el derecho a ser diferente, no admitiéndose discrimi-
naciones que tiendan a la segregacion por razones [de] orientacion
sexual (...) cualquier circunstancia que implique distincién, exclu-
sion, restriccion o menoscabo”. Dicha norma es el producto de un

24  Existen varias modalidades de asignar sentido a la Constitucion. Este
problema admite, al menos, dos posibles variantes: originalismo y contextua-
lismo. Uno de los exponentes mas relevantes de la primera técnica de inter-
pretacién, Antonin ScALIA, sostuvo que el rol de los tribunales al interpretar la
Constitucién es focalizar en el pensamiento original que se plasmé en el texto
normativo desechando la idea de “normas vivas”. Por otra parte, otros auto-
res, como Akhil Reed AMAR, sostienen, desde el contextualismo, que los textos
normativos son vacios si no se analiza el contexto, porque la interpretacion
constitucional exige analizar las normas segun la evolucion de los tiempos y su
contexto. Ver: ScaLia, Antonin, “Common-Law Courts in a Civil-Law System:
The Role of United States Federal Courts in Interpreting the Constitution and
Laws”, The Tanner Lectures on Human Values, Princeton University, 1995,
p. 112 y AMaR, Akhil Reed, “Rethinking Originalism: Original intent for liber-
als (and for conservatives and moderates, too”, 2005. En http://www.slate.com/
articles/news_and_politics/jurisprudence/2005/09/rethinking_originalism.html
. (Revisado por ultima vez el 13/10/2017).
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proceso anterior de evolucién normativa que no significa que con
anterioridad a la Constitucién de la Ciudad la discriminacién hacia
las personas homosexuales estuviera permitida 2.

La clausula utiliza expresiones que permiten afirmar que la nociéon
de igualdad que postula no sdlo protege de tratos arbitrarios, sino que
también refleja el compromiso de la Constitucion local con una igual-
dad sustancial mas robusta ?®. Una de esas expresiones es el rechazo
de discriminaciones que tiendan a “la segregacion (...) por razones
de orientacion sexual”’. La Ley Fundamental local enlaza al concepto
clasico de igualdad con la proteccién contra todo tipo de segregacién o
medidas que posicionen a una persona o grupo en desventaja en razon
de la orientacién sexual. Es claro, aunque la norma literalmente no
lo establezca, que su finalidad es la proteccién de aquellas sexualida-
des histéricamente discriminadas por no coincidir con la preferencia
sexual mayoritaria, la heterosexual. Dicha conclusién se desprende
de los debates convencionales y de la experiencia jurisprudencial lo-
cal que constituy6 a dicha norma en una practica que logré rupturas
radicales con un ordenamiento juridico que negaba iguales derechos
a las personas en funcién de su sexualidad.

ii. Los debates convencionales

El debate que se desarrollé en el seno de la Convencién Constitu-
yente acerca del articulo 11 incluyé algunas referencias a la orien-
tacion sexual como categoria de discriminacién.

En primer lugar, el convencional Santa Maria puntualizé la dis-
tincién entre la igualdad y lo que el proyecto del articulo 11 con-
sagraba: el derecho a ser diferente. Esta norma no ponia el acento
en la igualdad sino en la dignificacién de la diferencia como factor
de enriquecimiento social. No aspiraba a garantizar la tolerancia,
entendida como soportar algo que nos es desagradable, sino la acep-
tacidn, es decir, la valorizacién de lo distinto y su incorporacion a lo
propio, sin temer la fusién.

25 Por ejemplo, el decreto 2184 de la Provincia de Rio Negro reconocié el
derecho a la orientacion sexual de las personas, como derecho innato implicito
en la Constitucion provincial.

26  SaBa, Roberto, “El principio de igualdad en la Constitucién de la Ciu-
dad de Buenos Aires” en BAsSTERRA, Marcela (dir), Constitucién de la Ciudad de
Buenos Aires: edicion comentada, Jusbaires, Buenos Aires, 2016, p. 109.
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El convencional Ibarra resalté la insercién de la orientacion
sexual en el texto de este articulo, reprochando que, pese a deba-
tirse ampliamente y existir un gran consenso a su alrededor, este
concepto era normalmente excluido. Advirtid, sin embargo, que la
aprobacion de esta norma lejos iba a estar de modificar la realidad.
Su misién era actuar como guia contra todos los factores de discri-
minacién que operaban en la sociedad, entre los que mencioné los
edictos policiales, la exclusién laboral y la marginacién contra los
portadores de VIH.

El convencional Zaffaroni, por su parte, sefialé que el articulo
11 no era una simple repeticion del principio de igualdad heredado
de la Revolucién Francesa, sino una férmula contemporanea que
comprendia la diferencia entre igualdad e igualacién, que no bus-
caba la homogeneizacién social sino la garantia del derecho de ser
diferente. En este orden, la mencién de la orientacion sexual era
un extraordinario avance, y una respuesta a la difundida discrimi-
nacién contra aquellos que se apartaban de la heteronormatividad,
discriminacién en la que los funcionarios policiales -tal como afirma-
ba Ibarra- ocupaban una posicién protagdnica.

Las opiniones de estos convencionales muestran los fundamen-
tos de la inclusién de esta categoria. La incorporacion de la orienta-
cién sexual como categoria prohibida de segregacion tuvo como claro
objetivo confrontar la desigualdad histérica y estructural que las
personas no heterosexuales han padecido.

iii. La jurisprudencia del fuero Contencioso Administrativo y Tri-
butario de la Ciudad de Buenos Aires

La orientacién sexual como categoria sospechosa de discrimina-
cién ha sido abordada en la jurisprudencia del fuero contencioso ad-
ministrativo y tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
en varios precedentes como un nuevo capitulo en la ampliacién de
derechos anteriormente negados a las personas que no profesaban
la heterosexualidad.

En la célebre causa “Freyre Alejandro contra GCBA sobre ampa-
ro (articulo CCABA)” 27, resuelta el 10 de noviembre de 2009, la Ma-
gistrada a cargo del juzgado de primera instancia N° 15, Gabriela

27 Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tri-
butario N° 15: “Freyre Alejandro contra GCBA sobre amparo (articulo CCA-
BA)”, 10/11/2009.
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Seijas, se pronuncié declarando la inconstitucionalidad de las dispo-
siciones del Cédigo Civil que excluian a las parejas del mismo sexo
de la instituciéon matrimonial 28,

El caso se origind con una accidon de amparo interpuesta con Ale-
jandro Freyre, con el objetivo de compeler al Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad de Buenos Aires a
permitirle contraer nupcias con otro hombre con el que mantenia
una relacién de pareja desde hacia cuatro afios.

La Jueza se propuso dilucidar si la prohibicién legal de contraer
matrimonio -y la consiguiente privacién de los beneficios de diversa
indole que esta institucién conlleva- constituia una medida discri-
minatoria en perjuicio de las parejas del mismo sexo.

En primer lugar, reconoci6 que el principio de igualdad estableci-
do en el articulo 16 de la Constitucion Nacional aseguraba un trato
idéntico en iguales circunstancias, por lo que no prohibe la formula-
cién de distinciones. La nocién de igualdad fue mutando a lo largo
del tiempo, y con ello la normativa infraconstitucional que fijaba
diferentes supuestos de discriminacién, adaptandose a los progresos
sociales.

De esta evolucion surgié la inclusién de la orientaciéon sexual
como categoria sospechosa de discriminacién en el articulo 11 de la
Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, tal como lo
reflejaron los debates en el seno de la Convencidn.

Considerar a la orientacién sexual como categoria sospechosa de
discriminacién implica que, siempre que la ley prevea una determi-
nada desigualdad de trato basada en esta clasificacion, es el Estado
el que correrd con la carga de probar la constitucionalidad de la
discriminacién, demostrando que tal distincién sirve a un impor-
tante objetivo gubernamental y que existe una relacién sustancial
(no meramente conveniente) entre este objetivo y los medios discri-
minatorios escogidos. Este argumento debe ser objeto de una estric-
ta valoracién por parte del Poder Judicial, asegurandose de que no
existen otras alternativas menos lesivas 2,

28 Vale destacar que aun no se encontraba sancionada y vigente la ley
26.618, conocida como ley de matrimonio igualitario.

29 Este razonamiento es una importacién de la doctrina del strict scrutiny
(escrutinio estricto), que la Corte Suprema de los Estados Unidos introdujo en
el caso “Korematsu vs. Estados Unidos” (323 U.S. 214).
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Las clasificaciones basadas en la orientacién sexual no deben
tender a perpetuar la posicién de inferioridad o desventaja en que
se encuentran las personas no heterosexuales, sino que, por el con-
trario, deben propender a compensar a estos grupos por las poster-
gaciones que han padecido a lo largo de la historia.

La Dra. Seyjas finalmente concluyé que, efectivamente, los arti-
culos 172y 188 del Cédigo Civil importaban un trato discriminatorio
basado en la orientacién sexual y resultaban, por ende, contrarios al
principio de igualdad consagrado en el articulo 16 de la Constitucién
Nacional, el articulo 11 de la Ley Suprema local y numerosos Tra-
tados e instrumentos internacionales de Derechos Humanos (v.gr.
el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales).

En “Bernath Damian Ariel contra GCBA sobre amparo (art. 14
CCABA)” 3%, del 22 de febrero de 2010, fueron reiterados los funda-
mentos relacionados con el principio de igualdad y no discriminacién
expuestos por Seijas, aunque se utilizé6 una técnica distinta para
conceder la peticién de los amparistas. La Magistrada Elena Libe-
ratori, en vez de declarar la inconstitucionalidad de los articulos 172
y 188 del Cédigo Civil, considerd que el caso evidenciaba un vacio
normativo (por cuanto se regulaba el matrimonio entre parejas de
distinto sexo, pero no del mismo), que debia ser suplido mediante la
aplicacién analégica, justamente, de estas previsiones del Codigo.

El Juez de Primera Instancia Guillermo Scheibler adopté una
decision similar a “Freyre” en los autos “Canevaro Martin y Otro
contra GCBA”, del 19 de marzo de 2010.

El Magistrado comenzd por recordar el reconocimiento constitu-
cional de que goza la institucién matrimonial en el articulo 20 de la
Carta Magna, por el cual se reconoce a los extranjeros el derecho a
casarse conforme a las leyes. A esto se suma la proteccién del ma-
trimonio en diferentes instrumentos internacionales, y su sujecién
al principio de no discriminacién. Puntualizd, también, la evidente
relacién existente entre esta institucién y la dignidad humana, con
arreglo a la lectura que del articulo 33 de la Constitucién efectuara
la Corte Suprema.

30 Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tri-
butario N° 4: “Bernath Damian Ariel contra GCBA sobre amparo (art. 14 CCA-
BA)”, 22/02/2010.



132 [BDA

Segun Scheibler, el articulo 19 de nuestra Ley Suprema consagra
el principio de autonomia de la persona, una maxima que no sélo
garantiza la intangibilidad de aquellas acciones que se desarrollen
en el seno de la privacidad individual, sino de toda actividad que
no trascienda la esfera intima, afectando los derechos de terceros o
el orden social. La pretension de los amparistas de conformar una
sociedad conyugal constituye, al entender del Juez, una decisiéon ti-
picamente intima y personal. Desde ya aclara que el hecho de que
algunos pueda discrepar con esta elecciéon de vida o considerarla
contraria a sus costumbres de modo alguno merma su caracter in-
timo.

En segundo lugar, la sentencia abord6 el argumento sobre el
principio de igualdad, ya utilizado en “Freyre”. Comenté que a la
igualdad formal del articulo 16 de la Constitucién, los instrumentos
internacionales de derechos humanos incorporados a partir de la
reforma de 1994 anadieron la igualdad real, que obliga al Estado
a adoptar las politicas necesarias para eliminar las desigualdades
sociales. De la combinacién de los principios de igualdad y no discri-
minacién surgié el constructo pretoriano de las categorias sospecho-
sas: un conjunto de clasificaciones cuyo empleo en la ley hace surgir
una presuncion de ilegitimidad que el Estado tendra que rebatir con
solidos argumentos, demostrando que se trata del medio menos res-
trictivo disponible para alcanzar un vital objetivo publico. En este
orden, el fallo retomoé la linea de Seijas en “Freyre”.

La Corte Suprema expresé en los fallos “Hooft” y “Gottschau”
que estas categorias deben buscarse en la misma Constitucién o en
los Tratados internacionales de derechos humanos. La orientacién
sexual como supuesto de discriminacion se encuentra explicitamen-
te enunciada en el articulo 11 de la Constituciéon de la CABA, y se
infiere de una lectura organica de numerosos instrumentos interna-
cionales (v.gr. el articulo 2 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y el articulo II de la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre).

Formulada esa doctrina, el Juez luego procedié a determinar si
la prohibicién de matrimonio respecto de las parejas del mismo sexo
esté justificada por algun fin legitimo, apoyandose en lo argumentos
que méas comunmente se esgrimian en su contra.

Sobre la supuesta funcién reproductiva del matrimonio, afirmé
que no tendria sentido excluir a las parejas del mismo sexo cuando
al mismo tiempo se permite que contraigan nupcias las personas
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que no tienen la voluntad o la capacidad biolégica de concebir hijos.
Aun siendo ése el caso, no es posible constatar una proporcién entre
la mentada prohibicién y el fin perseguido; resultaria absurdo asu-
mir que permitir los matrimonios entre personas del mismo sexo
podria de alguna forma conducir al engendramiento de menos hijos.

Tampoco es valido invocar como argumento la proteccién de la
familia, ya que las personas con diversa orientaciéon sexual también
conforman familias con un derecho constitucional y supranacional
de tutela. El matrimonio, lejos de menguar la proteccion sobre las
familias “tradicionales”, extiende este resguardo a otros modelos de
comunidad familiar.

Luego, descarté las reservas acerca de la aptitud de la pareja
para adoptar, debido a que sus miembros se encuentran ya indi-
vidualmente en condiciones de adoptar un hijo conforme a la ley
vigente.

Rechazé también los motivos basados en la religién, ya que el
Estado argentino, siendo laico, no puede imponer legislativamente
a sus ciudadanos los principios de determinado culto, aunque sea
mayoritario.

Por dltimo, desechd los argumentos relacionados con la “ances-
tralidad” de la institucién matrimonial, alegando que ningun insti-
tuto juridico es constitucionalmente valido por el simple hecho de
ser antiguo.

En la causa “V. A. F. y otros contra GCBA” 31, del 26 de junio de
2011, las actoras Andrea F. V. y Susana A. C. habian promovido,
por si y en representacién de su hijo menor de edad, una accién de
amparo contra el Registro Civil, a fin de que se dejara sin efecto la
disposicién por la cual se negaba a inscribir a ambas como madres
en la partida de nacimiento del nifo.

La madre gestante habia sido Andrea, pero ambas habian estado
presentes durante el proceso de fertilizacién asistida, logrado me-
diante una donacién anénima de semen. Andrea dio a luz en el afno
2005, y ambas contrajeron matrimonio en 2010.

Puntualizaron que, no habiendo impedimento para que, en el
marco de relaciones heterosexuales, la pareja de la madre pudiera
reconocer como propio al hijo nacido a partir de una donacién de

31 Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tri-
butario N° 15: “V. A. F. y otros contra GCBA”, 26/06/2011.
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semen, la negacidn en este caso no se fundaba en otra cosa més que
en la orientacion sexual de las accionantes.

La Jueza Seijas, al hacer lugar a la peticién incoada, sostuvo que
la ley 26.618, que eliminé la diversidad de sexo como requisito del
matrimonio, incluyd, en el articulo 172, una clausula genérica por la
cual se exige reconocer a todos los contrayentes iguales derechos y
obligaciones, sean del mismo o de distinto sexo, y aplicar de idéntico
modo todas las normas relativas a la institucién matrimonial.

Dado que las parejas homosexuales no pueden procrear, la filia-
ci6n adquiere necesariamente en ellas una naturaleza no biolégica
sino volitiva. La legislacién ya ha reconocido el parentesco derivado
de técnicas de fertilizacion artificial -aun a falta de vinculo genéti-
co- privilegiando la voluntad o decisién procreacional de los padres.
Este reconocimiento a favor de las parejas heteroparentales, no pue-
de negarse a las homoparentales.

La adopcién no resulta una opcién viable en un caso como éste
ya que, en su forma plena, implica una extincién de los lazos de
parentesco con la familia biol6gica, y en su forma simple -adopcién
del hijo del conyuge- conlleva un vinculo meramente bilateral, sin
incorporar al adoptado a la familia del adoptante.

IV. Conclusion

En estas lineas, destacamos que en el ordenamiento juridico lo-
cal de la Ciudad de Buenos Aires la prohibicién a la discriminacién
en razon de la orientacién sexual es expresa en el articulo 11 de la
Constitucién local.

A diferencia de esta norma, la igualdad constitucional prevista
en el articulo 16 de la Constitucién Nacional ha sufrido las oscila-
ciones entre interpretaciones intolerantes de las minorias sexuales
(caso “CHA”) y otras mas protectoras de una igualdad més robusta
de las personas no heterosexuales (caso “ALITT”).

Asimismo, demostramos que la inclusién de la prohibicién a la
discriminacién en funcién de la orientacién sexual fue un capitulo
fructifero de los debates de los convencionales de 1996 quienes de-
cidieron incluir de manera explicita a este motivo como categoria
sospechosa en el orden juridico local.

Finalmente, reconstruimos los principales argumentos de algu-
nos precedentes del fuero Contencioso Administrativo y Tributario
de la Ciudad de Buenos Aires: “Freyre”, “Bernath”, “Canevaro” y
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“F.A.V.”. Estos casos muestran una bateria de respuestas judiciales
en supuestos en donde estaba en juego el derecho a la igualdad de
las personas por distinciones basadas en su orientacién sexual. En
todos ellos se evidencia un criterio muy exigente por parte de los
jueces ante diferenciaciones que portaban un claro motivo prohibido
de discriminacién, la orientacién sexual.

La jurisprudencia del fuero ha avanzado al definir los contornos
de la igualdad de la Constitucién local al establecer la inconstitucio-
nalidad de las normas que transgredieron una explicita prohibicién.
Ante un trato desigual concreto motivado en la orientacién sexual
(v.gr. el impedimento a contraer matrimonio a parejas homosexua-
les) los jueces han esbozado un analisis sobre la validez de las nor-
mas mas estricto que permiti reforzar, en linea con la Constitucién
de la Ciudad, el derecho a la igualdad.



