DERECHOS CIVILES Y PODER JUDICIAL

Por Renata Hiller*

La reciente decision del Supremo Tribunal Federal (STF) brasilefio de considerar la union
continua, publica y duradera de parejas gay-lésbicas como entidades familiares es, sin lugar
a dudas, un motivo de festejo para todas y todos aquellos comprometidos con la
democratizacion de las sexualidades en América Latina. Sin embargo, la noticia también
invita a algunas reflexiones en torno a la judicializacion de los conflictos, en particular los
referidos a las politicas sexuales. Como en toda celebracidn, en estas lineas chocaremos las

copas y también nos preguntaremos sobre algunas ausencias.
La estrategia Judicial...

La apelacion al Poder Judicial viene resultando una via efectiva para satisfacer demandas
en la regidn cuando los poderes estatales se muestran renuentes a hacerlo. A la reciente
decision del STF debe agregarse una ya extensa tradicion del ambito judicial brasilefio de
tratar los conflictos derivados de la falta de reconocimiento de las parejas gay-lésbicas.
También en Colombia ha sido la Corte Constitucional la que ha permitido el amparo de
estas parejas desde 2007, ampliando sus derechos en sucesivas oportunidades hasta la
homologacion de derechos y deberes entre las parejas de hecho homosexuales vy
heterosexuales en enero de 2009. En aquella oportunidad las familias gay-lésbicas quedaron
excluidas del matrimonio y del derecho a la adopcion.

En Argentina, desde la década de 1990, las parejas gay-lésbicas han recurrido a la justicia
intentando subsanar diversas situaciones de inequidad: ausencia de cobertura médica de la
pareja, privacion del goce de la jubilacion del conyuge en caso de viudez, o expulsion de la
pareja del/a fallecido/a del hogar comun por parte de sus familiares. Pese a que algunos
avances fueron conseguidos por esta via, el Poder Judicial se mostr6 como un camino
costoso, lento y discrecional. Inclusive hoy, con Matrimonio lgualitario sancionado, hay
casos como el del viudo de un recordado artista, que continta en litigio con la familia del

fallecido por el hogar donde cuidé y vel6 a su compafiero.



A partir de 2007 y luego de una reforma de la Corte Suprema de Justicia (hasta entonces un
Organo muy cuestionado por estar en manos de los poderes instituidos y mas retrogrados),
la apelacion al Poder Judicial se convirtio en una estrategia del movimiento de la diversidad
sexual local: ya no se tratdé solamente de solicitudes para resolver conflictos individuales,
sino de iniciativas que propiciaron también “metas expresivas”. Esto es: la difusion de la
demanda de reconocimiento legal de las parejas gay-lésbicas a lo largo de la sociedad, y la
expectativa de que un fallo de la Corte autorizara un matrimonio entre personas del mismo
sexo e instara al Congreso a tratar la cuestion. Tal vez, conjeturaban las y los interesados,
podria suceder algo semejante a lo acontecido en la década de 1980 en torno al divorcio
vincular, cuando un fallo supremo exigié al Congreso a dirimir la cuestion. Tal vez hoy,

conjeturamos, algo asi pueda suceder en el caso de Brasil...

Con el diario del dia sabemos que las cosas no sucedieron de este modo en Argentina. No
existié tal fallo de la Corte Suprema sino la sancion de una Ley de Matrimonio lgualitario.
El debate se extendid desde finales de 2009, cuando los proyectos comenzaron a debatirse
en la Camara de Diputados, hasta mediados de julio de 2010, mes en que la Ley fue
sancionada y promulgada. En el medio se desarrollé un intenso debate publico sobre la
cuestion, sobre los ambitos democréaticos en que debia dirimirse el asunto y en torno al
significado politico de la igualdad y los derechos de las minorias. Como he sefialado en
otras oportunidades, considero que fue este proceso el que contribuyé a la democratizacién
del sistema politico en un sentido mas general. La nueva ley de matrimonio en Argentina
puede considerarse mas ‘“democratica” que sus versiones anteriores no sélo por la
incorporacion de sujetos antes excluidos, sino también por los procedimientos mediante los
cuales se arribd a ella. No solo la norma heterosexual fue disputada, sino también las reglas

de aquella discusion.
... ¢un salvavidas de hierro?

El reconocimiento legal de las parejas gay-lésbicas en Argentina, asi como otras
experiencias, indican que la apelacion ante el Poder Judicial se muestra como una
herramienta de doble filo: por una parte, permite a los ciudadanos y a las organizaciones de
la sociedad civil proteger sus derechos, plantear demandas y eventualmente usar los
poderes coactivos del Estado para perseguir sus intereses. Por la otra, pone decisiones



fundamentales en manos del poder menos democratico de la republica y atenta contra la

movilizacién colectiva.

En particular, cuando se trata de interpretaciones alternativas sobre principios ya
consagrados, el reconocimiento del poder judicial permite consolidar aquellas visiones y
garantizar el acceso a derechos. En el caso del matrimonio, la igualdad ante la ley (en tanto
principio consagrado constitucionalmente) es uno de los argumentos invocados para
habilitar su acceso tanto a parejas heterosexuales como homosexuales. De este modo, la
judicializacion de los conflictos puede resultar una via efectiva para los movimientos

sociales que buscan legitimar y obtener reconocimiento institucional de sus reclamos. <p>

Sin embargo, la estrategia judicial implica también una serie de paradojas: la
transformacion de problemas politicos en cuestiones legales conlleva su traduccion a un
discurso especifico (el juridico-legal) al cual la mayoria de la poblacion no accede. El
debate, por tanto, plantea barreras para la participacion dificilmente franqueables. En este
sentido, hace algunos afios Paulo Leivas (quien fuera Promotor del Ministerio Publico de
Rio Grande do Sul y Procurador de la Cuarta Region) se interrogaba: “¢Sera que los
miembros del poder judicial, que no fueron electos, tienen competencia, tienen legitimidad
para garantizar derechos frente a la inaccion de aquellos que fueron electos para ese fin?”
(Leivas, 2005: 89).

La supuesta expertisse necesaria para participar en este ambito y la prevalencia de
principios no democraticos en la seleccién de jueces y otras magistraturas, sumado a la
perdurabilidad de l6gicas corporativas, hacen del Poder Judicial un terreno hostil a la
ampliacion y claridad de sus resoluciones. Finalmente, algunos autores indican la
paradojica situacion de los movimientos sociales respecto a la judicializacion: si por un
lado esta estrategia resulta operativa y es la que ha permitido el reconocimiento de
numerosas demandas, por el otro apunta a la reparacion en términos individuales, exige la
participacion en caracter de ciudadanos atomizados y por lo tanto pone en riesgo la propia

accion politica colectiva.

El caso del matrimonio gay-léshico en Argentina es indicativo de varios elementos de esta

ambivalencia de la judicializacion. En el proceso, no faltaron anulaciones, inicios de juicio



politico e intentos de secuestro de Libretas Matrimoniales. Mientras el movimiento LGBT
suponia que la Corte Suprema declararia la inconstitucionalidad de la Ley de Matrimonio
tal como estaba vigente, fueron fallos de primera instancia los que posibilitaron la
celebraciéon de una decena de casamientos antes de la reforma de la Ley. Ello, si bien
permitio una sinergia particular entre el Poder Judicial y el Legislativo también dio lugar a
la participacion de actores y logicas distantes de cualquier definicion democratica de las

reglas del juego.

Siguiendo con el caso argentino, hoy en dia se propone la misma estrategia para hacer
avanzar los proyectos de Ley de Identidad de Género que pugnan por el reconocimiento de
las identidades trans y su acceso al derecho a la salud. Si bien la presentacion de amparos
judiciales de varias personas trans ha recibido una acogida favorable, permitiendo el
cambio de nombre y sexo registral (en muchos casos, sin intervencion quirdrgica genital),
los proyectos de Ley estan lejos de ser tratados en el Congreso. A su vez, asi como ha
habido fallos favorables, también existen los otros: los que vuelven a negar la propia
identidad, patologizan a los sujetos y califican sus deseos como ““falsas ilusiones de los
transexuales™ contrarias a la moral publica. Las diversas pericias solicitadas por los jueces
y este tipo de respuestas invitan a preguntarse no solo en cuanto a los “avances” alcanzados
0 no a través del Poder Judicial, sino también acerca de los “costos” que implica una

estrategia de este tipo.
Brindis final

Como sefial6 hace poco Roger Raupp Rios, el reciente pronunciamiento del Supremo
Tribunal Federal implicara consecuencias practicas y efectivas para las parejas gay-lésbicas
en lo que refiere al acceso a derechos. Socialmente, contribuird a la erradicacion de
practicas discriminatorias y a la consolidacion de ideales democraticos como el respeto a la
igual dignidad de las personas. Los efectos, sin embargo, estan lejos de poder ser
avizorados en su totalidad. Ellos dependeran del futuro accionar politico de un conjunto de

actores: parlamentarios, activistas, sectores reactivos a la iniciativa, entre otros.

La toma de posicion de un actor institucional como el Supremo Tribunal merece ser

celebrada. Confiamos en la capacidad del “tratamiento institucional” para catalizar los



conflictos, acelerando su resolucién. En vez de pensar que los temas controvertidos no
pueden ser objeto de debate publico, la experiencia argentina en torno al matrimonio gay-
Iésbico invita a ratificar que la Unica manera de procesar los conflictos es tramitandolos

politicamente.
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