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EL TRANSEXUAL CONDENADO Y LA CONDENA DE SER TRANSEXUAL
I. Introduccién

La libertad es uno de los bienes mas preciados del hombre. Imaginense ustedes vivir encerrados en un cuerpo
gue no lo sienten propio y que no los representa como ustedes quisieran. A esta falta de conformidad
agréguenle, ahora, la detencion fisica en un penal... La vida del transexual condenado lo enfrenta como persona
a una doble sentencia: la de la naturaleza -o fortuna- y la del hombre. Cualquier dificultad que pueda
experimentar un transexual en libertad parece exacerbarse cuando éste es encarcelado. El prisionero transexual
norteamericano lidia con los prejuicios comunes contra su condicion y ademas con los criterios -normalmente-
estrechos con los que las autoridades administrativas y judiciales interpretan al "sexo". Al juzgar a los
homosexuales y decidir el lugar donde cumpliran su condena, en general sélo se toman en cuenta las
caracteristicas sexuales externas del sentenciado: o es hombre o es mujer. Entre estos polos definidos, el
transexualismo no logra reconocimiento propio y obliga al transexual a jugar el juego de la supervivencia, bien
porque los demas internos se aprovecharan de su situacién, bien porque se le negaran los tratamientos médicos
gue su condicidn requiere. La jurisprudencia norteamericana revela que cuando los transexuales intentan revertir
esta situacion, lo hacen fundando sus pretensiones en la enmienda octava de la Constitucién de los Estados
Unidos, que prohibe el castigo cruel e inusual. Al respecto, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha sefialado
gue la enmienda octava abraza conceptos amplios e ideales de dignidad, standards de civilizacién, humanidad y
decencia... a partir de los cuales la Corte debe evaluar las medidas penales. Bajo este ideal, a continuacion
haremos una breve recorrida por las cuestiones que en el &mbito carcelario mas inquietan a los transexuales: a)
La indiferencia deliberada para con su seguridad, y b) la indiferencia deliberada para con sus necesidades
médicas mas serias.

Il. Transexualismo

En un principio el término transgénero (aquel que transforma su género) era empleado para describir a las
personas para quienes la transformacién de su género era algo mas que un cambio de ropas pero algo menos
gue un cambio de sexo [2]. Al reconocer la naturaleza extrabiol6gica del género, el transgenerismo se convirtio
en un concepto amplio que abarca a los transexuales, cuyo sentido de si mismos choca con su sexo biolégico, a
los travestis y a todas aquellas personas que experimentan que su apariencia colide con las expectativas
tradicionales sobre el género [3]. Algunos miembros del transgenerismo, en un esfuerzo por vivir de una manera
acorde con el género con el cual se identifican, se someten a tratamientos hormonales y algunos otros a cirugias
de reasignacion de sexo. El transgenerismo no soélo es experimentado por quienes fisicamente lucen como
hombres. Aquellas personas que tienen rasgos corporales femeninos también se someten a tratamientos
hormonales o quirdrgicos. Asi, aquellos que nacen fisicamente como hombres, pero que emocional y
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psicolégicamente son mujeres, son conocidos como transgéneros de hombre a mujer, y los que nacen
fisicamente como mujeres son conocidos como transgenéros de mujer a hombre. Esta discordancia entre lo
fisico y lo psicoemocional técnicamente recibe el nombre de disforia genérica, aunque no existe una opinién
univoca sobre su naturaleza o condicién. Explica Anita Barnes [4] que gran parte del debate en torno a la manera
en que el Derecho deberia reconocer el transgenerismo gira en torno a la causa-fuente de lo que para muchos es
un desorden fisico, psicolégico o una mezcla de ambos. Gran parte de la profesion médica, por ejemplo,
reconoce la existencia de causas neurolégicas para el transexualismo. Especificamente, ciertos estudios apuntan
al tamafio del cerebro y al rol de la diferenciacion sexual durante el desarrollo embrionario. Los distintos grados
de transformacién le han permitido a los tribunales norteamericanos hablar de un crisol de desérdenes fisico-
psicoemocionales y elaborar categorias diferenciales: 1. El transgénero posoperado. 2. El transgénero en
transformacion. 3. El transgénero no tratado. 4. El transgénero gay o lesbiana. 1. El transgénero posoperado:
Aquellas personas que encuadran dentro de esta primera categoria suelen embarcarse en un largo proceso para
convertir su "sexo inicial" en su "otro sexo". Primero deben estar médicamente asesoradas, a los efectos de
saber si su disforia podria reducirse a través de una cirugia de reasignacion de género. Esta etapa incluye un
periodo de adaptaciéon mediante la utilizacion de la vestimenta del género deseado por periodos mayores a un
afio. Es también aqui cuando comienzan las terapias hormonales y las cirugias estéticas. La operacion de
reasignacion de sexo mas comun es la vaginoplastia, mediante la cual se invierte el pene para crear una vagina
artificial. Cuando el género deseado es el masculino, los transexuales se someten a la llamada faloplastia, la cual
importa la creacién de un pene por la prolongacioén del clitoris o de algin otro tejido del cuerpo. 2. El transgénero
en transformacion: Esta categoria puede a su vez ser dividida en subcategorias segun el nivel de transformacion:
aquellos que se preparan para la cirugia de reasignacion de sexo y aquellos que se estan transformando a través
de cirugias estéticas o terapias hormonales [5]. 3. El transgénero no tratado: No se someten a ningun tratamiento
para lograr la transformacion del género. Este grupo incluye a aquellos que utilizan ropas del otro sexo (travestis)
regular o esporadicamente. 4. El transgénero gay o lesbiana: Muchos activistas transformados estiman que
aproximadamente un 40% de los transformados son lesbianas, gays o bisexuales [6]. Estas categorias han
servido de termdémetro para los tribunales norteamericanos cuando debieron resolver cuales eran los
tratamientos adecuados para los padecimientos de los transgéneros. La cuestion de los tratamientos médicos
para los transexuales y la negativa de los servicios de salud a cubrirlos forzé a los tribunales norteamericanos a
pronunciarse al respecto. En "Piuneke vs. Presier", la Corte de Apelaciones del Octavo Circuito concluyé que la
cirugia de reasignacion era médicamente necesaria y, en consecuencia, la empresa Medicaid debia cubrirla.
Asimismo, en "G. B. vs. Lockner", la Corte de Apelaciones de California rechazé el argumento sostenido por el
Departamento de Salud de California en la medida en que rezaba que la reasignacion de sexo no era mas que
una intervencién quirdrgica estética. Contrariamente, la Corte entendié que la "cirugia transexual” constituia un
enfoque razonable y clinicamente necesario para tratar a la transexualidad. Si bien en el campo de la salud los
transexuales han conseguido algin tipo de reconocimiento, todo avance parece dispersarse cuando nos
adentramos en el sistema carcelario norteamericano. Las autoridades carcelarias insisten en que la
transexualidad no es mas que un desorden psicoldgico sin cura especifica, solo "tratable" con terapia psicologica

[71.
lll. Métodos para la determinacién del sexo

Los tribunales norteamericanos suelen utilizar las palabras "género" y "sexo" como sinénimos, asumiendo
errbneamente que: a) El género se deriva del sexo y que estd basado en los genitales y en la capacidad
reproductiva, y b) las categorias directas de "macho" y "hembra" controlan la identidad sexual. Sin embargo,
mientras que el sexo se refiere a la anatomia, biologia y psicologia de un individuo, incluyendo los genitales, la
estructura cromosémica y los érganos sexuales internos, el género se conecta con la imagen que el individuo
tiene de si mismo, la manera en que otros lo perciben, y los estereotipos subyacentes en torno al sexo.
Clinicamente, la comunidad médica considera que los siguientes factores son relevantes para la determinacién
del sexo: los cromosomas (configuracion de mujer: XX; configuracion de hombre: XY); las génadas (ovarios y
testiculos); las hormonas sexuales (la predominancia de los estrégenos o de los andrégenos); los 6rganos
reproductivos internos (Utero y esperma); los genitales externos (clitoris y labios o pene y escroto); las
caracteristicas sexuales secundarias (presencia de busto, la distribucién de vello corporal) y el sexo psicologico
(también conocido como la identidad del género) [8]. Los activistas transgéneros y quienes bogan por su causa
sefialan que el sexo definido como "una de dos divisiones de organismos distinguidos respectivamente como
macho o hembra" no existe. Explican que aunque la mayor parte de las personas acepta que hay dos sexos,
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estas categorias contienen, en realidad, una miriada de géneros formados genética, bioldgica y culturalmente;
Cada uno de los asi llamados criterios del sexo son en si un continuo, que incluye variables cromosémicas,
genitales y gonadas, capacidades reproductivas y proporciones endocrinas [9]. Aunque estos factores deberian
servir de guia para determinar el sexo de un individuo, algunos tribunales los han empleado para medir los
esfuerzos que ha hecho dicho individuo para revertir su condicidon bioldgica. Especificamente, la dicotomia
interna/externa produce grandes obstaculos para los transexuales, sobre todo cuando la condicién de transexual
es analizada por tribunales penales y dejada en las manos del sistema carcelario. En este sentido, la politica
adoptada por los oficiales de la penitenciaria federal norteamericana referida a clasificar a cualquier prisionero
con un pene como un hombre a los efectos de asignarle un lugar donde cumplir su condena, refleja que se
privilegia a los genitales como factor identificador por sobre la verdadera identidad del transexual [10]. Por lo
general, cuando se adopta algun tipo de medida "diferencial”, ésta suele importar segregar al transexual dentro
de la prisién que -a su criterio- le corresponde en virtud de su sexo. En palabras del director general de la Clinica
de Investigacion y Tratamiento para la ldentidad del Género de la Universidad de California: Para poder
comprender el dilema del prisionero transexual, la comunidad legal debe entender que la nocién de anatomia no
define concluyentemente el género, y que la identidad del género no se deriva necesariamente del sexo. La
comunidad judicial no ha podido comprender la diferencia de conceptos; la necesidad de los transexuales obliga
a que, por lo menos, no la ignoren.

IV. Caracterizacion del transexualismo en los tribunales norteamericanos

El socidlogo David King sugiere que los distintos modelos utilizados para entender la identidad transexual pueden
desplegarse a lo largo de un eje de "aceptabilidad" [11]. Asi, cuando un tribunal concluye que la transexualidad
es aceptable, seria porque habria aceptado algin modelo de identidad que suprime el pasado del transexual [12].
La Corte Suprema de los Estados Unidos adopt6 la siguiente definicién de transexual: Uno[a] que posee un raro
desorden psiquiatrico que le provoca sentirse disconforme de manera constante con su sexo anatémico y que
tipicamente busca algun tratamiento médico, incluyendo terapias hormonales, o quirlrgico, para lograr un cambio
de sexo.

1. La prisién

Ser prisionero no deberia importar vivir al margen de los derechos y garantias constitucionales. La enmienda
octava se ocupa del tratamiento de los prisioneros y de las condiciones que rodean el encarcelamiento.
Concretamente, la enmienda octava prohibe conferir a los condenados tratamientos y/o castigos inusuales,
imponiendo, en consecuencia, a las autoridades penitenciarias el deber de proveer condiciones humanas de
reclutamiento y de asegurar que los internos reciban comida, vestimenta, refugio y cuidados médicos adecuados.
Asimismo, la citada enmienda exige que los oficiales penitenciarios adopten las medidas que sean necesarias
para garantizar la seguridad de los internos. En el caso particular de los transexuales, los dictados de la
enmienda octava se encuentran opacados por las actitudes, a veces, hostiles y cruentas de los oficiales y/o de
los demas internos. Es precisamente este contexto, entonces, el que los lleva a plantear sus demandas en
términos de violacién a la enmienda octava de la Constitucién norteamericana. En adelante, nos concentraremos
en dos problemas concretos que debe enfrentar el convicto transexual, a saber: el lugar de su detencion y la
privacion de los tratamientos médicos.

2. En el ala equivocada

Cuando el Estado toma a una persona bajo su custodia y lo retiene junto a él contra su voluntad, la Constitucion
le impone el correspondiente deber de velar por la seguridad y bienestar general de esa persona [13]. No resulta
dificil imaginar las dificultades y peligros que pueden surgir cuando un transexual es encarcelado en la prisién
"equivocada" [14]. El deber de no dafar o lastimar al interno les exige a los oficiales no lesionarlo y cuidar que
otros internos tampoco lo hagan. La Corte Suprema ha definido el "castigo cruel e inusual" como la no deseada e
innecesaria causacion de dolor, incluyendo todo dafio que no sirve a un interés penitenciario legitimo alguno y
tratamiento que es abiertamente desproporcionado con la sentencia impuesta. Bajo esta luz, los prisioneros
transexuales, que suelen caer en los escalafones mas bajos de las jerarquias carcelarias, se encuentran
forzados a ocupar el rol de victimas en la prisién [15]. Por lo general, son muy pocos los transexuales que se
animan a denunciar los acosos, las violaciones y los malos tratos entre rejas: tienen escasas chances de obtener
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proteccion verdadera; en el mejor de los mundos el remedio consistird en el aislamiento y la segregaciéon. Son
muy pocos los precedentes judiciales en donde se decidié que el transexual condenado debia ser enviado a una
carcel para las personas del género deseado. Uno de ellos es el de "Crosby vs. Reynolds". "Crosby vs.
Reynolds" [16] Un tribunal de Maine debid resolver si correspondia enviar a una transexual hombre a mujer a un
correccional de mujeres. En este caso, una interna fue quien desafié este envio, alegando que vivir con un
"prisionero transexual" violaba su derecho a la privacidad. El tribunal rechaz6 la pretensién de la interna luego de
sopesar el derecho de la interna a la privacidad y el derecho del transexual a la supervivencia. El tribunal
concluyé que el lugar de detencidon de un prisionero transexual debe ser seguro, y, consecuentemente, tal
derecho a la seguridad desplaza al de la privacidad. Amén de estas raras excepciones, por lo general los
transexuales son enviados a prisiones para personas de su mismo "sexo", en donde son sujetos a abusos y
malos tratos. En los siguientes precedentes podemos observar ejemplos de ello. "Farmer vs. Brennan" [17] En
este precedente, la Corte Suprema establecié que los oficiales penitenciarios tienen la responsabilidad de
proteger a los prisioneros de los abusos sexuales. Hechos El caso comenz6 con la denuncia de Dee Farmer, un
transexual preoperado que debia cumplir una condena de veinte afios en el Servicio Penitenciario de Terre
Haute, Estado de Indiana. A pesar de sus implantes de siliconas y de sus explicitas caracteristicas femeninas,
Farmer fue ubicada entre prisioneros hombres muy violentos que abusaron de ella en numerosas oportunidades.
Farmer denuncio que la conducta de los oficiales violaba la enmienda octava y propuso que fuesen castigados a
través de un standard de responsabilidad objetiva: "los oficiales deben ser responsables por la seguridad de los
prisioneros cuando los riesgos son obvios" [18]. El "standard" del tribunal La Corte no adopt6 el standard de
responsabilidad objetiva sino el standard que denomind indiferencia deliberada. Bajo este concepto, el solicitante
debia probar que: a) la privacién fue seria, y b) el oficial actué con un estado subjetivo culposo. Al definir
"culpabilidad", la Corte dej6 sentado que para que un oficial sea culpable éste debe tener conciencia del excesivo
riesgo que corre la seguridad o salud de un interno. Para Minter, bajo este criterio, un oficial s6lo seria
responsable cuando presenciara el acto de violencia o agresion y, ademas, lo ignorara. Sin embargo, no se
puede soslayar que el tribunal afirmé que "determinar si un oficial advirti6 el riesgo sustancial es una cuestion de
hecho que puede inferirse de pruebas circunstanciales". "Schwenk vs. v. Hartford" [19] Hechos [20] Crystal
Schwenk era un transexual preoperado que planeaba poder someterse alguna vez a una cirugia de reasignacion
de sexo. Con anterioridad a su detencidn, ningin médico le habia diagnosticado "disforia genérica”. En junio de
1993 fue enviada a prision en el Servicio Penitenciario de Walla Walla, Estado de Washington, donde Robert
Mitchell, uno de los acusados, trabajaba de guardia. De las constancias del fallo se desprende que tan pronto
Schwenk ingres6 al penal varios internos le informaron a Mitchell que Schwenk era homosexual. Segun las
declaraciones de Schwenk, a los pocos dias de la detencion Mitchell la someti6 a varios avances sexuales, hasta
gue finalmente abuso de ella. Los avances consistian en solicitarle a Schwenk que le practicara sexo oral,
observandola con gestos obscenos mientras ella se higienizaba y palpandola. Sin embargo, estos avances se
convirtieron en amenazas cuando en 1994 Mitchell le ofrecié a Schwenk darle cosméticos y vestidos a cambio de
sexo y ésta se negara. A poco de este incidente, Mitchell ingresé a la celda de Schwenk, la sujetd contra los
barrotes de la celda y la penetré con su pene hasta que se detuvo por temor a haber sido oido por otros oficiales.
Esa misma semana, Mitchell repiti6 su conducta, amenazando a Schwenk con enviarla a un area mas peligrosa
de la prision, situacidn que tuvo lugar en 1995. La decisién El tribunal rechazd la defensa de Mitchell en torno a la
aplicabilidad de la doctrina de la "inmunidad calificada"; consecuentemente, responsabilizd a Mitchell por las
agresiones padecidas por Schwenk, sin subsumir la conducta del acusado en el delito de "violacion".

3. Sin el tratamiento adecuado

La enmienda octava también exige que en las prisiones los internos reciban el tratamiento médico adecuado con
sus necesidades. Resulta, entonces, ir6nico que en los penales se continde respaldando tratamientos que la
profesion médica y buena parte de los tribunales sefialan como fatiles [21]. Fuera del &mbito carcelario, algunos
tribunales han manifestado que los tratamientos hormonales y la reasignacién de sexo resultan tratamientos
médicos necesarios para "curar” el transexualismo. Dentro de la prision, los oficiales practican su creencia de que
la ayuda psicolégica es mas que suficiente, aun cuando la mayoria de los expertos y estudios evidencian el
fracaso de la psicoterapia como Unico tratamiento para los homosexuales. En esta seccidn nos concentraremos
en algunos precedentes jurisprudenciales que iluminan la lucha de los transexuales por mantener su identidad
genérica, a pesar de los riesgos que ello acarrea. La realidad de las carceles norteamericanas revela que, si los
transexuales no cuentan con el tratamiento indicado, caen presos de depresién que los puede conducir a la
automutilacién y al suicidio. Sin embargo, la jurisprudencia norteamericana en torno a esta problematica ha ido
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evolucionando de manera favorable a los intereses de los transexuales. Seguidamente, podremos conocer
algunas de las resoluciones adoptadas por distintos tribunales norteamericanos. "Supre vs. Ricketts" [22] En
1981, luego de que la accionante intentara por sexta vez remover sus testiculos, fue sometida a una operacion
quirdrgica de reasignacion de sexo en el Hospital del Estado de Colorado. En los considerandos, el tribunal cit6
un memorandum confidencial que habia preparado el cirujano jefe del hospital: "El paciente ha intentado
emascularse en seis oportunidades. Ha sido evaluado por un médico de la prision que pudo determinar que era
sano, racional y transexual". Adicionalmente, recalcé que un psiquiatra y un endocrin6logo recomendaron la
terapia de estrogenos. No obstante ello, el accionante nunca recibié hormonas femeninas. El tribunal de distrito
emitié una orden interina para gque el accionante recibiera dosis bajas de hormonas femeninas, indicando que el
comité formado para estudiar los problemas de los transexuales se encargaria especialmente de la situacion de
esta interna. Cuando la accionante fue liberada en 1983, el tribunal de distrito afirmé que el juicio habia tenido un
efecto catalitico sobre la decision de liberar a la convicta y que el bajo costo de la terapia de estrégenos era el
"tratamiento minimo" que tendria que haber recibido el paciente. "Meriwether vs. Faulkner" [23] La importancia de
este precedente radica en que establece un standard en relacion al derecho de un prisionero transexual a recibir
terapia hormonal: un interno diagnosticado como transexual tiene derecho a recibir algun tipo de tratamiento. En
este caso, el tribunal del Circuito Séptimo revoco la decision del tribunal que rechazé las pretensiones de Lavarita
Meriwether fundadas en la enmieda octava. Lavarita era un transexual preoperado, condenado por homicidio,
gue manifestd que las condiciones médicas y de reclutamiento en el Departamento Correccional de Indiana
violaban sus garantias constitucionales. Lavarita entendia que la no provision de tratamiento alguno durante su
reclusion era equiparable a una violacién de sus necesidades médicas. Sin embargo, el tribunal de distrito,
justamente, rechazé su pretension porque concluy6 que en el caso planteado no existia una necesidad médica
"seria". El tribunal sefialé que los pedidos de Lavarita de ser sometida a una terapia de estrdgenos obedecian a
un mero proposito cosmético y que, en consecuencia, la denegatoria del tratamiento hormonal no podia constituir
una indiferencia deliberada a una necesidad médica seria. El tribunal del Séptimo Circuito resaltdé que el
transexualismo habia sido reconocido como un serio desorden psiquiatrico, no voluntario y fuera de las
elecciones del individuo que lo padece. Sobre la base de esta aseveracion, el tribunal no encontré razones para
tratar el transexualismo de una manera menos favorable que cualquier otro desorden psiquiétrico. Asi, el tribunal
sostuvo que la accionante habia establecido una causa de accion en la medida que habia alegado que los
acusados no le habian suministrado el tratamiento que ella necesitaba, mostrando una absoluta indiferencia con
su condicién de transexual. "Cuoco vs. Moritsugu" [24] Hechos Cuoco era transexual preoperado de hombre a
mujer que previo a su arresto habia recibido tratamiento de estrogeno sintético bajo la supervision de un médico
gue se ocupaba de tratar su disforia de identidad genérica o transexualismo. Cuando en 1995 Cuoco ingres6 a
FCI Otisville, le informé al médico sobre su condicidn, explicaAndole que habia estado tomando estrégenos en
dosis que debian ir disminuyendo proporcionalmente durante los proximos tres meses, fecha en la que se
operaria para remover sus testiculos. A Cuoco se le permiti6 conservar las diez tabletas de la hormona que
poseia al tiempo de ser arrestada. El 10 de septiembre del mismo afio, Cuoco se dirigié a la oficina del acusado
doctor Barraco, quien le comentd que no sabia nada de transexuales, que jamas habia tratado a uno, pero que
sin perjuicio de ello le prescribiria el estrégeno sintético pero en dosis mas bajas de las que estaba acostumbrada
a tomar. De acuerdo con las aseveraciones de Cuoco, ella le reclamé que esta disminucion en la cantidad de
estrégeno prescripta contrariaba lo establecido en el Manual de Servicios de la Salud del Bureau Penitenciario
para tratamiento de transexuales. Concretamente, este manual prescribe que: (i) se debe mantener al transexual
en el nivel de transformacion en el que se encontraba al ingresar a la prision, y (ii) todo tratamiento progresivo o
regresivo debia ser aprobado previamente por el Bureau. A una semana de la entrevista, Barraco le comunicé a
Cuoco que ya no se le suministrarian estrogenos porque ella no era una transexual genuina o verdadera, en la
medida en que no se habia operado. Asimismo, le informd que si tenia algun reclamo tendria que presentarlo a
través de la via administrativa. Cuoco, entonces, intentd suicidarse cuando empezd a experimentar las
consecuencias de la interrupcion de su tratamiento. Durante los meses siguientes Cuoco reclamé tratamiento a
varios especialistas del penitenciario, e incluso al director del Servicio de Salud, todo ello sin respuesta alguna,
hecho que motivé la demanda judicial. La respuesta de los acusados fue univoca: No habia causa de accién
porque ellos gozaban de inmunidad absoluta o calificada y porque no estaba probada su participacion en los
hechos que Cuoco habia presentado. Adicionalmente, afirmaron que no existia ningin fundamento sostenible
para afirmar que Cuoco era un transexual y no un homosexual que consumia estrégeno por cuestiones estéticas.
La decision Debido a que Cuoco no habia sido sentenciada al momento de sucederse los hechos controvertidos,
el tribunal concluyé que toda vez que ella no habia sido "castigada”, no se le podia aplicar la prescripcion de la
enmienda octava referida a no ser "cruel e inusualmente castigado". Sin embargo, el tribunal sefial6 que las
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pretensiones de Cuoco si estaban protegidas por la enmienda quinta: A Cuoco se le habia negado, en su
caracter de detenida no sentenciada, "un tratamiento necesario para remediar una condicién médica seria", con
una total indiferencia a sus necesidades. El tribunal entendié que a los efectos de este proceso el transexualismo
constituia una necesidad médica seria. Asimismo, para probar la indiferencia deliberada, el tribunal sostuvo que
el accionante debe demostrar algo méas que la mera negligencia y no necesariamente el dolo.

V. Derecho argentino

La Constitucion de la Nacion Argentina garantiza el derecho a la seguridad e integridad personal: "Quedan
abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las
carceles de la Nacién seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y
toda medida que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos mas allad de lo que aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice" (art. 18). El régimen penitenciario argentino esta regulado por la Ley 24.660
de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad [25], y en sus disposiciones no se contempla la problematica
propia de los transgéneros que deben cumplir una condena en los establecimientos penitenciarios argentinos. Si
bien es cierto que del espiritu de la ley uno podria esperar un adecuado tratamiento de la problematica de los
transgéneros, la realidad de las carceles argentinas nos aleja de cualquier situacion ideal. No obstante lo cual, y
en aras de fomentar cambios productivos con el objeto de darle a todas las personas un tratamiento no
degradante y acorde con su condicion, a continuacién analizaremos la legislacién argentina aplicable y, en
particular, los articulos de la ley 24.660, cuya correcta interpretacion podria mejorar la situacion de los
transgéneros en las céarceles argentinas. La legislacion penal argentina contiene disposiciones de la mayor
claridad tendientes a la salvaguarda de la seguridad y de la integridad de los detenidos. En tal sentido, el Codigo
Penal al reglamentar los delitos contra la libertad individual establece sanciones de distinto grado para los que
reduzcan a las personas a servidumbre o a otra condicion anéloga, asi como para los que cometan violaciones o
amenazas con fines religiosos, raciales o de venganza; ocasionen graves dafios a la persona, a la salud o a los
negocios del ofendido; cuando se cause la muerte de la victima, cuando se prolongue indefinidamente la
detencidn, sin que el detenido sea trasladado al juez competente, cuando al detenido se lo cologue en lugares
del establecimiento de detencidon que no sean los sefialados al efecto; cuando se cometa cualquier severidad,
vejacion o apremio ilegal contra las personas detenidas; cuando se imponga a los presos cualquier especie de
tormento. La sancion de los responsables de tales hechos se eleva al maximo cuando la victima es un
perseguido politico y cuando, como consecuencia de las torturas inferidas, se produzca la muerte del prisionero
[26]. De acuerdo con la ley 24.660, el objeto de la pena privativa de libertad es "lograr que el condenado adquiera
la capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinsercion social, promoviendo la
comprension y el apoyo de la sociedad" (art. 1°). Asimismo, la ley establece que cada interno debe recibir un
tratamiento individualizado y no discriminatorio, y que el personal penitenciario que ordene, realice o tolere
excesos sobre los internos se hara pasible de las sanciones previstas en el CAdigo Penal, sin perjuicio de las
penitenciarias que correspondan. Bajo estos ideales, el Estado al condenar a un transexual deberia analizar si
asignarle como lugar de detencion un penal para personas de su mismo sexo fisico promueve los fines
perseguidos por ésta y los estandares impuestos por pactos y convenciones internacionales, como seguidamente
veremos. Resulta interesante observar que la ley dispone que el régimen penitenciario se caracteriza por su
progresividad. Esta progresividad estd constituida por varios periodos (art. 12), a saber: "a) Periodo de
observacion; "b) periodo de tratamiento; "c) periodo de prueba; "d) periodo de libertad condicional'. Para un
transexual los periodos de observacion y tratamiento son fundamentales, pues durante el primero el organismo
técnico-criminolégico tendra a su cargo (art. 13): "a) Realizar el estudio médico, psicoldgico y social del
condenado, formulando el diagnéstico y el prondstico criminoldgico... "c) Indicar el periodo y fase de aquel que se
propone para incorporar al condenado y el establecimiento, seccidn o grupo al que debe ser destinado". De ello
se desprende que el organismo técnico-criminolégico no podra ignorar la situacién especifica del transgénero
condenado, quien en virtud de lo que antecede deberia recibir un tratamiento no degradante y acorde a sus
necesidades especificas. Asi también lo cree el régimen bajo analisis cuando dispone que "El régimen
penitenciario debera asegurar y promover el bienestar psicofisico de los internos" (art. 58), a través de la
implementacion de medidas de prevencién. Asimismo, como corolario del derecho a la salud de todo interno, la
ley 24.660 exige que el organismo técnico-criminoldgico le brinde al interno, independientemente de su
orientacion sexual u otras condiciones particulares, oportuna asistencia médica integral. Esta asistencia importa
también procurar que el interno no vea interrumpidos los tratamientos que le fueron prescriptos antes de su
llegada a la institucién penitenciaria (art. 143). Sin embargo, esta disposicion encuentra su limitacion en el
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articulo 146, en donde se estipula que el director de cada establecimiento en cuestidon sera quien, en ultima
instancia, determine el uso que deba hacerse de los medicamentos con los que el interno ingrese al penal y/o
gue reciba del exterior. Como pudimos observar en los precedentes norteamericanos, es esta misma facultad la
gue, utilizada desmesuradamente, vuelve inerte cualquier derecho conferido a los internos, y en especial a los
transgéneros.

1. Las particularidades

IGLHRC, en sus informes sobre la situacion de gays, lesbianas y transexuales en Argentina, expone varios casos
de travestis argentinas detenidas y expuestas a tratamientos degradantes y vejatorios. Diana Sacayan Diana
Sacayan, una travesti (nombre legal: Walter Oscar Sacayan), fue arrestada el 14 de febrero de 2001 en la ciudad
de Don Bosco, Provincia de Buenos Aires. Fue acusada de robo. No habia testigos. Sacayan afirmé que la
verdadera razon de su arresto fue el negarse a pagar un soborno a los agentes de policia de la Comisaria 172. La
sefiorita Sacayan habia denunciado publicamente el maltrato policial a travestis en ocasiones previas. A la fecha
de este trabajo, Sacayan se encuentra detenida en la misma comisaria bajo condiciones crueles e insalubres. Le
fueron negadas mantas por las noches y alimento durante varios dias seguidos; la obligaron a compartir el
espacio con reclusos varones, y fue sometida por sus guardias a abuso verbal y psicoldgico, fundamentalmente
basado en su identidad de género. IGLHRC y la organizacion ALITT (Asociacién Lucha por la Identidad Travesti
y Transexual), de Argentina, solicitaron cartas urgentes a las autoridades, demandando una investigacion del
arresto de Diana Sacayan, su inmediata liberacion, pendiente de una accion legal posterior, y su exoneracion en
caso de que sus testimonios de inmoralidad y extorsion policial prueben tener fundamentos reales [27]. Vanesa
Lorena Ledesma El 11 de febrero de 2001, a la madrugada, Vanesa Lorena Ledesma(cuyo nombre legal es
Miguel Angel Ledesma) fue arrestada en el Bar Mikons, Cérdoba, durante una pelea con otros clientes y acusada
de "dafios" al local. De acuerdo a los registros policiales, ella estaba "psicolégicamente alterada”, y la policia us6
violencia fisica en el momento de su arresto. Fue conducida al Precinto N° 19 (estacién de policia), y luego
transferida al Precinto N° 18. Ella fue, segin se informa, segregada de los otros detenidos. En Coérdoba, las
presas travestis y los presos VIH positivos son mantenidos en celdas separadas, segregados del resto de la
poblacion de la prisién. De acuerdo a activistas locales, la razon para esta politica no es la proteccion de aquellos
gue son segregados (ej.: travestis, gays y lesbianas), sino mas bien la de los otros internos, a fin de que no
tengan que compartir el mismo espacio con gente "enferma". Durante cinco dias desde la detencién de Vanesa
nada se pudo saber de ella, hasta que finalmente el 16 de febrero un reporte policial describié su muerte,
atribuyéndola a un ataque cardiaco. Sin embargo, la autopsia realizada mostré fuertes evidencias de castigo
fisico y tortura. De acuerdo con el informe de IGLHRC, con anterioridad a su arresto Vanesa gozaba de buena
salud, y nunca habia evidenciado ninguna condicidn cardiaca. Ella se controlaba periddicamente en el hospital
local respecto a su condicién de VIH, la cual estaba bajo control, con una carga viral bajo niveles registrables.
Vanesa Lorena Ledesma era una activista y miembro de ATUC (Asociacién de Travestis Unidas de Cdrdoba).
Dos organizaciones GLTB (ATUC y ACODHO, Asociacién Contra la Discriminacién Homosexual, un grupo local),
asi como dos organizaciones que trabajan sobre cuestiones de VIH (la Multisectorial de Accién en sida y
CERTUS), se presentaron por si mismas ante la Corte Internacional de Derechos Humanos requiriendo una
completa investigacion de las causas reales de la muerte de Vanesa y el correspondiente castigo para los
oficiales hallados culpables de torturarla hasta la muerte. Segun el informe de IGLHRC, el trato cruel que se
alega fue infligido a Vanesa por miembros de la policia de Cdrdoba es una practica comun de las autoridades
penitenciarias y de la policia en todas partes del mundo. Miembros de ATUC ponen énfasis en que, en el caso
particular de Cérdoba, las travestis son vulnerables al arresto policial y/o a la demanda de sobornos para evitar el
arresto y los abusos que éste implica debido a que se encuentran en vigencia provisiones en la legislacion
provincial, que entienden obsoletas. El CAdigo de Faltas local prescribe hasta diez dias de arresto para aquellos
gue "disturben a otros, afectando su decoro a través de gestos o palabras en espacios publicos”, si la "ofensa"
tiene lugar a la noche, la pena aumenta hasta veinte dias de arresto (Tit. I, Cap. 1, art. 42). Una provision similar
existe contra aquellos que "en espacios publicos profieren palabras, hacen gestos o adoptan posturas corporales
contrarias a la decencia publica" (art. 43, mismos Tit. y Cap.). Hay también una provision contra "ofensas que
podrian provocar escandalo puablico”, con una pena de diez dias bajo custodia (art. 51, mismos Tit. y Cap.). La
oferta de sexo en espacios publicos es castigada con hasta veinte dias bajo custodia policial si ésta "disturba a
otros o causa escandalo" ("escandalo” no estd definido). Exdmenes y tratamientos de VIH y ETS son
compulsivos para las trabajadoras sexuales arrestadas (art. 14, mismos Tit. y Cap.). Los activistas estan
preocupados porque estos articulos tan vagamente definidos son usados selectivamente contra la poblacién
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travesti. Los derechos de las personas bajo detencién no sélo estan protegidos por la Constitucion Argentina (art.
18), sino que también se encuentran custodiados por varios pactos internacionales, de los cuales Argentina es
signataria, y que han sido incorporados en la Constitucién Argentina después de la reforma de 1994 (art. 75, inc.
22): - Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 5: "Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes"); - Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 7, que repite art.
5, DUDH y art. 10: "Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano"); - Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 5.1, 5.2, repitiendo
PIDCP, 10 y DUDH, 5/PIDCP, 7, respectivamente). - Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. Define a la tortura como "cualquier acto por el cual dolor o sufrimiento
severo, tanto fisico como mental, es infligido intencionalmente a una persona con el propésito de [...] castigarla
por un acto que ella [...] ha cometido, o la sospecha de que lo ha cometido, o intimidarla o coercionarla [...] o por
cualquier razén basada en discriminacién de cualquier clase, cuando ese dolor o sufrimiento es infligido por o
instigacién o con el consentimiento o aquiescencia de un oficial pablico..." (art. 1). Cabe sefialar que el gobierno
argentino es responsable por la seguridad de las personas en custodia, como estéa establecido por el articulo 11
de la Convencion ("Cada Estado firmante debera mantener bajo sistematica revision [...] arreglos para la custodia
y trato de personas sujetas a cualquier clase de arresto, detencién o encarcelamiento [...] mirando por la
prevencidon de cualquier caso de tortura"), y esta también obligado a "asegurarse que sus autoridades
competentes procedan a una investigacion pronta e imparcial, en cualquier lugar donde exista la creencia
razonable que un acto de tortura ha sido cometido..." (art. 12). Asimismo, los derechos de los individuos VIH
positivos bajo detencidn estan protegidos por la Ley Nacional de Sida (23.798/90). Esta ley contiene "medidas
apuntadas a prevenir la propagacion (del sida) en la poblacién”, pero su articulo 2 declara que aquellas medidas
deben ser interpretadas de un modo que jamas afecten "la dignidad de la persona; produzcan actos de
marginalizacion, estigmatizacion, degradacion o humillacién”, etcétera. A la luz de estos mandatos, mantener a
los prisioneros VIH positivos en celdas separadas importa la violacién de sus derechos. En el caso particular de
Vanesa (y en el de buena parte de transgéneros argentinos), también se infringen las Reglas Standard Minimas
para el Trato de Prisioneros de la ONU, las cuales se aplican a todos los prisioneros sin "discriminacién sobre la
base de raza [...] u otro estatus” (art. 6). Las Reglas declaran que "disciplina y orden deben ser mantenidos con
firmeza, pero con no mas restriccion de la que sea necesaria para la custodia segura y la vida comunitaria bien
ordenada". Romper huesos y dejar marcas sobre todo el cuerpo son, obviamente, formas abusivas de reprimir
para ser aplicadas a una persona desarmada y por oficiales de policia, quienes la superan en niimero, incluso si
ella esta "psicolégicamente alterada”.

2. Las visitas

Las agresiones no siempre se manifiestan fisicamente. Los transgéneros y los homosexuales son también
agredidos cuando no tienen acceso a los mismos derechos que el resto de los internos. El caso mas claro a este
respecto es el ejercicio del derecho de visita. La ley 24.660 dispone que "El interno tiene derecho a comunicarse
periédicamente, 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” (art. 158). A pesar de estas disposiciones, en la practica es frecuente
que el transgénero u homosexual condenado no pueda aprovechar este derecho. IGLHRC también ha difundido
a través de sus informes28 el caso "Martha Miravete Cicero", a quien se le neg6 el derecho de visita de su pareja
lesbiana. La pareja de Martha, Cecilia Lechi, era una interna de la Unidad N° 3 de la Céarcel de Mujeres de
Ezeiza, Provincia de Buenos Aires. Ellas habian manifestado su unién a través de una ceremonia celebrada por
el Centro Cristiano de Gays, Leshianas, Travestis, Transexuales y Bisexuales. Aunque la unién homosexual no
se encuentra legalmente reconocida por la legislacién argentina, Martha solicité ayuda en varias organizaciones
no solo para poder aprovechar las visitas higiénicas que todo condenado debe gozar, sino también para procurar
gue Cecilia recibiera el tratamiento médico adecuado para su condicién de HIV positiva. El decreto 1136/97
establece la forma en que se deben acreditar los vinculos familiares y sociales de los internos, indicando que las
relaciones concubinarias sin descendencia deben acreditarse a través de una informaciéon sumaria judicial o
administrativa (art. 8). Martha realiz6 el pedido de visita por escrito, adjuntando un certificado del Centro Cristiano
gue simbdlicamente las habia unido y un certificado judicial que acreditaba su convivencia. A pesar de sus
esfuerzos, Martha no logro la autorizacion para visitar a Cecilia en su calidad de "pareja“, hecho que importa un
total detrimento a la salud de la union y una agresion psicolégica manifiesta a la condenada.
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VI. Conclusién

Son pocos los ambitos en donde los transgéneros encuentran contencion, comprension y un trato no degradante.
Los precedentes aqui expuestos nos permiten ver que todas las vejaciones, humillaciones y sufrimientos se
magnifican cuando el transgénero debe cumplir una condena en prisién. La jurisprudencia norteamericana ilustra
que un transgénero condenado tiene que superar, principalmente, dos obstaculos: la detencion en un espacio
para personas de su mismo sexo fisico, pero no de su género, y la carencia de un tratamiento médico acorde a
sus necesidades psicofisicas. En el plano local, nuestra legislacion penitenciaria no se ocupa especificamente de
los transexuales. Sin embargo, su texto parece brindar herramientas que, de ser utilizadas razonablemente,
podrian paliar y hasta mitigar los dafios que un transexual condenado experimenta en su detencién por sobre
encima de la pena impuesta.
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