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Capitulo 6
Las migraciones del derecho
a la identidad de género’

En los dltimos afios, las iniciativas para combatir la discriminacién y la violencia
de grupos en situacién desaventajada han dejado de ser esporddicas, aisladas y
locales. Por el contrario, han ocupado un lugar considerable en la geopolitica
mundial a través de articulaciones y extrapolaciones de experiencias a nivel
nacional e internacional. En particular, esto se observa en las variadas y nove-
dosas iniciativas desplegadas en el dmbito internacional, tanto formal como
informal,’ y en el dmbito nacional a los efectos de reconocer los derechos
de las personas con orientacién sexual e identidad de género diversas. Estas
iniciativas se han conjugado de maneras creativas y efectivas tanto para que
sean incorporadasen los sistemas juridicos nacionales, como en los multiples
6rganos del sistema internacional de derechos humanos.

La Argentina ha sido un actor primordial en esta historia al ser el primer pais
del mundo en sancionar una ley que reconoce el derecho ala identidad de género
despatologizado y desjudicializado. Una de las particularidades que presenta
la sancién de la ley consiste en su capacidad para esparcir a nivel mundial el
derecho a la identidad de género basado en su autopercepcién. A continuacion,
se analiza c6mo, luego de receptar el paradigma instaurado por los “Principios
de Yogyakarta”,” la experiencia despatologizadora argentina estd siendo replicada
en otras latitudes, invirtiendo de esta forma la subordinacién que existe entre
los sitios centrales de produccién normativa y los sitios periféricos de recepcién

“Este capitulo fue elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion 30/3206, “El Derecho a
la identidad de género: la construccién de su visibilizacién politica y juridica”, 1pH, Universidad
Nacional de General Sarmiento, 2014-2016.

! Por formal me refiero al sistema internacional de derechos humanos. Por informal me refiero
a las iniciativas generadas fuera de aquel.

2 El articulo 2 de la ley recepta la definicién sobre identidad de género tal cual es provista por
los “Principios de Yogyakarta” en su predmbulo.
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normativa. Las migraciones, interacciones e imbricaciones que genera el
derecho a la identidad de género en el mundo es, sin dudas, una caracteristica
importante de este tema.

Tal como se examiné en el segundo capitulo, la historia del reconocimiento
de los derechos de las personas LGBT es parte de un proceso social de formacion
de significados constitucionales conformado por interacciones entre la sociedad
civil y los dmbitos nacionales e internacionales. En este sentido corresponde
recordar que la Argentina ha sido un actor importante en la consolidacién del
sistema internacional de proteccién de los derechos humanos en general.? Los
activistas, académicos, expertos, operadores juridicos, legisladores y funciona-
rios pablicos argentinos han aprovechado el sistema internacional de derechos
humanos como una fuente de argumentacién para la proteccién de derechos.
Y al hacerlo, lo fueron configurando, lo nutrieron de interpretaciones cuyo
origen se remonta al desarrollo del discurso de los derechos humanos en la
Argentina. Ademds, la reforma constitucional del ano 1994, que ha conferido
estatus constitucional a los principales instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, proveyé argumentos legales para justificar la proteccién de los
derechos humanos de los grupos en situacion desaventajada, entre ellos, las
minorias sexuales. El alcance de la reforma constitucional puede apreciarse en
el hecho de que la Corte Suprema argentina considera en sus decisiones tanto
los acuerdos internacionales constitucionalizados, como las decisiones de los
érganos internacionales a cargo de la interpretacién de tales acuerdos.*

A continuacién se examinan tres lineas de iniciativas que fueron, y con-
tindan siendo, desarrolladas en pos del reconocimiento de los derechos de las
personas LGBT.

FElaboracién internacional informal del pic

La primera de ellas consisti6 en la elaboracién de los “Principios de Yogyakarta”
sobre la aplicacién del derecho internacional humanitario en relacién con la
orientacién sexual y la identidad de género, en el ano 2006, por parte de un
grupo de expertos en el tema sin ningdn tipo de apoyo por parte de Estados
soberanos ni de organizaciones multilaterales.” Los “Principios de Yogyakarta”
se refieren a la aplicacién de la legislacién internacional de derechos humanos en
relacion con la orientacién sexual y la identidad de género, y fueron producto

% Ver lo dicho al respecto en el capitulo 2.
# Ver la nota 35 del capitulo 2.
> Ver los “Principios de Yogyakarta” en http://www.yogyakartaprinciples.org/principles_sp.pdf
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de un esfuerzo por promover estindares internacionales al respecto. Sin dudas
marcaron un antes y un después para el derecho a la identidad de género, y
es, en los dltimos anos, la iniciativa en materia de identidad de género mis
importante por abrir el camino a una nueva mirada sobre el tema y por su
capacidad desestabilizadora del stats quo en materia de sexualidad.® Antes de
ellos existieron dos esfuerzos trasnacionales para promover la diversidad sexual.
El primero fue el proyecto de resolucién sobre derechos humanos y orientacién
sexual introducido por Brasil ante la Asamblea General de las Naciones Unidas
en el ano 2003, que intentd asegurar el compromiso de los Estados en la mate-
ria por medio del derecho internacional y que generé mucho disenso en dicha
asamblea. El segundo fue la “Declaracién de Montreal”, en el afio 2006, en el
marco de una Conferencia Internacional sobre los Derechos Humanos LGBT,
una declaracién no oficial sobre el valor de la diversidad sexual.

Lxs activistxs que participaron de la confeccién de los “Principios de Yo-
gyakarta”, basdndose en los principios del derecho internacional de los derechos
humanos, definieron a las minorias sexuales como un grupo en situacién de
vulnerabilidad que merece proteccion. Ryan Thoreson indica que esto se logrd
gracias a la modestia de sus demandas, a la estabilidad de sus fundamentos
estructurales y filoséficos, y a la efectividad de la estrategia empleada para
diseminarlos, todo lo que constribuyé a alentar a Ixs activistxs a que se vean
como parte de un movimiento global y a la incorporacién tdctica de perspectivas
locales y globales (ver 2009).

A pesar de que los principios no han sido elaborados ni adoptados por los
érganos formales del sistema internacional de derechos humanos, han sido, en
cambio, citados por varios de ellos, como asi también por organismos regionales
de derechos humanos, por tribunales gobiernos y érganos legislativos nacionales,
y por el Consejo de Europa, entre otras instituciones. Estos organismos e insti-
tuciones publicas han convertido a los “Principios de Yogyakarta” en una guia
para definir sus politicas en la materia y los han considerado una herramienta
importante para identificar las obligaciones del Estado relativas al respeto,
proteccion y realizacién de los derechos humanos de las personas trans. Los
principios no solo son utilizados retéricamente como evidencia de un cambio
normativo en la materia, sino que también son utilizados por las elites para
formular politicas a nivel local. Un ejemplo de ello es el caso de la Argentina,
primer pais del mundo en hacer una aplicacién concreta de los “Principios de

¢ Para un desarrollo del impacto de los “Principios de Yogyakarta” dos afios después de su
elaboracién ver Thoreson, 2009.
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Yogyakarta” al adoptar en la ley sobre el derecho a la identidad de género su
definicién de identidad de género.”

A nivel internacional, la Observacién General N° 20 del Comité de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, al igual que la legislacién argen-
tina, también remite a la definicién que ofrecen sobre la identidad de género
los “Principios de Yogyakarta” al sostener que “la identidad de género también
se reconoce como motivo prohibido de discriminacién. Por ejemplo, los
transgénero, los transexuales o los intersexo son victimas frecuentes de graves
violaciones de los derechos humanos, como el acoso en las escuelas o en el
lugar de trabajo”.® Asimismo, el Comisionado por los Derechos Humanos del
Consejo de Europa ha considerado a dichos principios como una herramienta
destacada para identificar las obligaciones de los Estados relativas a respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de todas las personas més alld
de su identidad de género.” Mds recientemente, el Relator Especial sobre la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes también ha
recurrido a los principios 17 y 18 de Yogyakarta para destacar la relevancia
de garantizar el consentimiento informado de las minorias sexuales.'® Todas
las instancias mencionadas han hecho uso de los “Principios de Yogyakarta”,
produccién normativa que corresponde a lo que se ha denominado soft law, es
decir, normas que fueron expedidas por fuera del sistema de fuentes formales
del derecho internacional,' determinando la jerarquia de esta normativa de
cardcter informal.

7 La Ley N° 26743 sobre el derecho a la identidad de género fue sancionada por unanimidad
por el Congreso Nacional en mayo de 2012.

8 Ver la Observacién General N° 20, Comité de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
sobre “La no discriminacién y los derechos econémicos, sociales y culturales”, articulo 2, parrafo 2
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2009, vol.: A-2: para. 32.
> Ver Human Rights and Gender Identity: Issue Paper- Mr. Thomas Hammerberg,
Commissioner for Human Rights, Council of Europe, 2009, vol: A-2: pp. 107-108.

19 Méndez, J.E. (2013) Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman,
or degrading treatment or punishment. Report to the Human Rights Council, A/HRC/22/53,
1/02/2013, para. 38.

1" Este término se refiere a instrumentos cuasi legales que no tienen fuerza juridica obligatoria o
cuya fuerza obligatoria es mds débil que la fuerza obligatoria del derecho tradicional. Conforme
Klabbers, el soft law designa una “amplia zona gris ocupada por aquellos documentos ¢
instrumentos que no son claramente derecho, pero que de los que no se puede decir que sean
juridicamente insignificantes” (Klabbers, 1996: 167).
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Reconocimiento de la discriminacion de las minorias sexuales
en el Aambito internacional formal

Otra linea de iniciativas que también confluyen en integrar los avances e in-
teracciones respecto del reconocimiento del derecho a la identidad de género
(que no mencionan a los “Principios de Yogyakarta”) es el conjunto de normas
y/o informes emanados de los 6rganos formales del sistema internacional de
derechos humanos que en los tltimos afios han reconocido paulatinamente el
problema de la discriminacién en virtud de la orientacién sexual y/o identidad
de género. En este sentido, en el dmbito internacional se han comenzado a
elaborar informes que dan cuenta de la vulnerabilidad que afecta a las minorias
sexuales a través de la discriminacién a la que estdn expuestas.'

Uno de los primeros informes en reconocer tal vulnerabilidad se encuentra
el informe del Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos (2001)
que con mucha lucidez para la época expresaba:

... [a] los miembros de las minorias sexuales se les somete en una pro-
porcién excesiva a torturas y otros malos tratos porque no responden a lo
que socialmente se espera de uno y otro sexo. De hecho, la discriminacién
por razones de orientacién o identidad sexuales puede contribuir muchas
veces a deshumanizar a la victima, lo que con frecuencia es una condicién
necesaria para que tengan lugar la tortura y los malos tratos. [...] los miem-
bros de las minorias sexuales son un grupo especialmente vulnerable en lo
que respecta a la tortura en diversos contextos y que su condicién puede
afectar también a las consecuencias de los malos tratos que reciban tanto
en cuanto a sus posibilidades de presentar denuncias o recibir tratamiento
médico en los hospitales ptblicos, en donde tal vez teman que se les siga
victimizando, como en cuanto a las consecuencias juridicas relativas a las
sanciones legales derivadas de determinados abusos. [...] debido a su situa-
cién econdmica y educacional, supuestamente exacerbada muchas veces o
causada por leyes y actitudes discriminatorias, se priva a los miembros de
las minorias sexuales de los medios de reivindicar sus derechos y asegurar

12 También merece mencién la Recomendacién General N© 27 sobre las mujeres de edad y la
proteccién de sus derechos humanos, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, cepaw/c/Gc/27, 16/12/2010. Su pdrrafo 13 afirma: “La discriminacién que sufren las
mujeres de edad con frecuencia es de cardcter multidimensional, al sumarse la discriminacién por
motivo de edad a la discriminacién por razén de género, origen étnico, discapacida d, grado de
pobreza, orientacion sexual e identidad de género, condicién de migrante, estado civil y familiar,
alfabetismo y otras circunstancias”.
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que se respeten, incluidos sus derechos a ser representados por abogados y
a obtener una reparacién legal, como por ejemplo, una indemnizacién."

En el ano 2008 la Asamblea General de las Naciones Unidas dicté la declaracion
sobre “Derechos Humanos, Orientacién Sexual e Identidad de Género” que
expresa que el principio de no discriminacién exige que los derechos humanos
se apliquen por igual a todos los seres humanos, con independencia de su
orientacién sexual o identidad de género.'* En el mismo afio, el Comité sobre
la Tortura, en su Observacién General N° 2 relativa a la implementacién del
articulo 2 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes reconocié que los Estados deben velar por que sus
leyes se apliquen en la préctica a todas las personas, cualquiera sea su orientacién
sexual e identidad transexual. Por su parte, el Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer de la onu, en su Recomendacién General
Ne 28 sostuvo que la identidad de género es un factor de discriminacién con-
tra las personas.’® En un sentido similar, la Recomendacién General No 27
sobre las mujeres de edad y la proteccién de sus derechos humanos del mismo
comité afirma:

La discriminacién que sufren las mujeres de edad con frecuencia es de
cardcter multidimensional, al sumarse la discriminacién por motivo de
edad a la discriminacién por razén de género, origen étnico, discapacidad,
grado de pobreza, orientacién sexual e identidad de género, condicién
de migrante, estado civil y familiar, alfabetismo y otras circunstancias."”

Asimismo, en el afno 2011, la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos en su informe sobre “Leyes y pricticas discriminato-
rias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual
e identidad de género”, Navanethem Pillay, destacé los obstdculos legales que
enfrentan las personas que desean obtener documentos de identidad que reflejen

13 “Informe del Relator Especial sobre la cuestién de la tortura y otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes, A/56/156”, 3/07/2001, para. 19.

1415 A/63/635, Asamblea General, 22 de diciembre de 2008.

5 Ver el Observacién General N© 2, Committee on Torture cat/c/Ge/2, 24/01/2008, para. 21.
16 Ver la Recomendacién General N° 28 “The Core Obligations of States Parties under” Article 2
of the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, Committee
on the Elimination of Discrimination against Women at Annexure A-4, 16/10/2010, para. 18.
7 Committee on the Elimination of Discrimination against Women, cepaw/c/cc/27,
16/12/2010, para. 13.
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su género autopercibido.'® También debe tenerse en cuenta la condena contra
la esterilizacién forzada de personas transgénero e intersex para adecuarlas al
binarismo de género llevada adelante en junio de 2014 por la Organizacién
Mundial de la Salud y media docena de organismos de las Naciones Unidas."
A nivel regional se destaca la aprobacién de la resolucién “Derechos huma-
nos, orientacion sexual e identidad de género” de la Organizacién de Estados
Americanos (0Ea) del ano 2008, que reconoce la grave situacién de violaciones
a derechos humanos que enfrentan las personas a causa de su orientacién sexual
e identidad de género que antecedio a la declaracién sobre el mismo tema de la
ONU, citada mds arriba.”® En sintonia con ello, en el mismo afo, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos cre6 una Unidad para los Derechos de las
Lesbianas, los Gays y las Personas Trans, Bisexuales e Intersexo.?' En particular,
es importante mencionar la decisién en el afio 2010 de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos en el caso “Atala” referida a la responsabilidad
internacional del Estado por el trato discriminatorio y la interferencia arbitraria
en la vida privada y familiar que sufrié la sefiora Atala debido a su orientacién
sexual en el proceso judicial que result6 en el retiro del cuidado y custodia de
sus hijas sobre la base de supuestos prejuicios discriminatorios. En este caso la
Comisién establecié que la orientacién sexual es una categoria sospechosa bajo
la f6rmula convencional de “cualquier otra condicién social”.** En igual sentido
se pronuncié un par de anos después la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.” Ademds de las normas y reportes mencionados, deben agregarse
aquellos enumerados en el primer punto del tercer capitulo de este libro.

% Ver el informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
sobre “Leyes y pricticas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su
orientacién sexual e identidad de género”, A/HRC/19/41, 17/11/2011, vol: A-2.

19 Informe “Eliminating forced, coercive and otherwise involuntary sterilization. An interagency
statement,” OHCHR, UN Women, UNAIDS, UNDP, UNFPA, UNICEF Y WHO, 2014.

20 ac/REs. 2435 (xxxvir-O/08). Ver también la ac/REs. 2504 (xxx1x-0/09) del afio siguiente
sobre el mismo tema.

*' Ver el comunicado de prensa disponible en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2011/115.asp

22 Caso ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos Ne 12502, “Karen e hijas
contra Chile”, 17/09/2010, pdrr. 95.

23 Caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C, N° 239, “Atala Riffo
y Nifias Vs. Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas, 24/02/2012.
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Migracién trasnacional del piG

Una tercera linea de iniciativas que contribuye al reconocimiento de un derecho
a la identidad centrado en la identificacién personal del género corresponde a
un tipo de interaccidn o fertilizacién cross-borders relativa a la migraciéon del
modelo despatologizador instaurado a nivel local por el Congreso argentino a
otros regimenes juridicos nacionales; modelo que, como vimos, estd a su vez
basado en los “Principios de Yogyakarta”. Concretamente, el marco regulatorio
de la ley sobre el derecho a la identidad de género argentina se estd replican-
do en otros paises o es utilizado, ya sea por legisladores o por jueces, como
fundamento para promover la sancién de normas o decisiones que, como la
argentina, despatologizan la identidad de género.

En este sentido, a partir del afo 2014 comenzaron a observarse algunas
iniciativas orientadas a adoptar leyes similares a la argentina. Tal fue el caso del
Parlamento Europeo que en su informe sobre “La situacién de los derechos
fundamentales en la Unién Europea (2010-2011)” hace mencién expresa al
modelo argentino como aquel que debe ser emulado en Europa por ser el tnico
modelo a nivel mundial que ha reconocido la autonomia y la despatologizacién
de las personas trans.* Este informe expresa:

Lamenta que en varios Estados miembros todavia se considere que los
transexuales son enfermos mentales; insta a los Estados miembros a que
introduzcan o revisen los procedimientos de reconocimiento juridico de
género, de acuerdo con el modelo de Argentina, y revisen las condicio-
nes establecidas para el reconocimiento juridico de género (incluida la
esterilizacién forzosa); pide a la Comisién y a la Organizacién Mundial
de la Salud que supriman los trastornos de identidad de género de la
lista de trastornos mentales y de comportamiento, y que garanticen una
reclasificacién de dichos trastornos como trastornos no patoldgicos en las

negociaciones de la undécima versién de la Clasificacién Internacional de
Enfermedades (CIE-11).%

Acatando la recomendacién del Parlamento Europeo que sugiere tomar como
referencia a la ley argentina, y basada en la experiencia argentina, la Comunidad

2 Informe del Parlamento Europeo sobre “La situacién de los derechos fundamentales
en la Unién Europea (2010-2011)”, 22/11/2012. Disponible en http://www.europarl.
europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A7-2012-
0383+0+DOC+PDF+VO0//ES.

» 1d., para. 94.
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Auténoma andaluza ha sido la primera regién de un Estado europeo en
despatologizar la transexualidad, “la tinica a nivel mundial que ha reconocido
la autonomia y la despatologizacién de las personas trans.”*

En similar sintonfa, el Parlamento de Dinamarca, tomando también como
referencia el modelo argentino, sancioné una nueva legislacién que permite el
reconocimiento juridico de las personas trans basado solo en la autodetermi-
nacién de género y sin intervenciones médicas u opiniones de terceros.”” Esta
regulacion significa que las personas trans de este pais europeo ya no serdn
mis forzadas a esterilizarse a fin de cambiar legalmente su género.?® Los tnicos
requerimientos son una edad minima de 18 afos y un “periodo de reflexién”
de seis meses (una carga que estd ausente en la ley argentina). Con esta decision
Dinamarca se convierte en el primer pais europeo en establecer una regula-
cién del derecho a la identidad de género que pareciera ser respetuosa de los
derechos humanos.

Sin embargo, este modelo debe cohabitar con otro modelo retrégado
todavia vigente en Europa que no permite el casamiento entre las personas
del mismo sexo, circunstancia que en muchos paises crea obstdculos para el
respeto de los derechos de las personas trans, como es el caso en el que se ven
forzadas a terminar matrimonios para poder cambiar de manera legal su género.
Lo mds penoso de esta situacién de violacién de los derechos de las personas
transgénero es que ha tenido el visto bueno de la Corte Europea de Derechos
Humanos en un caso en el cual consideré que la ley de confirmacion de género
de transexuales de Finlandia, que obligaba a Heli Himiliinen, de 51 anos, a
divorciarse de su mujer, o convertir su matrimonio en una unién civil si querfa
obtener el cambio de género, no violaba la Convencién Europea de Derechos
Humanos.*”” La Corte argumenté que las diferencias menores que existen bajo
la ley finlandesa entre el matrimonio y la unién civil implican que la conversién

% Ver “Andalucia serd la primera region europea en despatologizar la transexualidad”
08/01/2014. Disponible en http://www.eldiario.es/andalucia/Claves-andaluza-
transexualidad-vanguardia-europea_0_196680636.html.

%7 Por ejemplo, el titulo de una nota periodistica es “Denmark goes Argentina! ({Dinamarca
se transforma en Argentina!) Denmark passes best legal gender recognition law in Europe”,
11/06/2014. Disponible en http://tgeu.org/denmark-goes-argentina/

% Muchos paises europeos ordenan realizar procedimientos de esterilizacion forzada a aquellas
personas que buscan cambiar de género. Ver la nota 18 de este capitulo.

¥ Himiildinen v. Finland Ne 37359/09, ECHR 2014, Judgment of 16/07/2014. Para un
andlisis de las implicancias de este caso para la region europea ver “European Court Of Human
Rights Deals Blow To Trans Rights And Marriage Equality”, 17/7/2014. Disponible en http://

www.buzzfeed.com/lesterfeder/european-court-of-human-rights-deals-blow-to-trans-rights-an.
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de su matrimonio en una unién civil no implicaba una pérdida significativa
de derechos. Este retroceso para la proteccién de los derechos de las personas
LGBT no ha logrado frenar los avances que en la materia estdn aconteciendo en
el mundo a una velocidad considerable.

El afno 2015 fue particularmente fructifero en materia de reconocimiento
de los derechos de las personas transgénero. Malta, Colombia, la Ciudad de
México son lugares que se han hecho eco de esta tendencia mundial hacia la
despatologizacion del género. Y el afio 2016 se inaugurd con la incorporacién
de Irlanda, Chile, Bolivia y Noruega entre los paises que estdn a la delantera
en el tema.

En el dmbito europeo, en abril de 2015, el Parlamento de Malta aprobé el
“Acta de Identidad de Género y Caracteristicas Sexuales”, la que es el resultado
de la fertilizacién de la legislacién de Malta con la corriente despatologizadora
iniciada por los “Principios de Yogyakarta” y continuada por primera vez a
nivel doméstico por la Argentina.®® En el proceso de elaboracién del proyecto
de ley maltesa parcitiparon activistas LGBT locales e internacionales, entre los
que particip6 un activista argentino.’! El acta reconoce el derecho a demorar
la inscripcién inicial del sexo en la partida y otros marcadores de género dis-
tintos a la f y la m, como es el caso de la x. En un giro mds novedoso atn que
la ley argentina sobre el tema, el articulo 14 del acta maltesa sobre el derecho
a la integridad corporal y a la autonomia fisica declara ilegal la realizacién de
tratamientos de asignacién de sexo o intervenciones quirdrgicas sobre las carac-
teristicas sexuales de una persona menor de edad, receptando de este modo el
principal reclamo de las personas intersex. Sin embargo, a diferencia de la ley
argentina, no incluye el acceso gratuito a procedimientos biotecnolégicos de
afirmacion de género, tratamientos hormonales o cirugfas. El acta establece que
para cambiar de género no podrd requerirse ninguna prueba de la realizacién de
procedimientos quirtrgicos de reasignacion total o parcial de género, terapias
hormonales o ningln otro tratamiento psiquidtrico, psicolégico o médico.
Ademis, estipula que, a través de un procedimiento judicial, deberd tenerse

% Un afo antes la Constitucién de Malta fue la primera en el mundo en proteger el derecho a la
identidad de género. Ya en ese momento, conforme activistas de dicho pais, se estaba preparando
una propuesta sobre los procedimientos para el reconocimiento de género, que fue la base del
acta comentada, que tomarfa como modelo la ley argentina sobre el derecho a la identidad de
género. Ver en http://tgeu.org/malta-douze-points-first-constitution-in-europe-to-name-gender-
identity-tgeu-statement/.

3" Ver Mauro Cabral, “en el camino”, Suplemento SOY de Pdginal2, 17/04/2015. Disponible en
http://www.paginal2.com.ar/diario/suplementos/soy/1-3937-2015-04-17 .html
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en cuenta el superior interés del nifix y su voluntad respecto de solicitantes
menores de 18 afos representados por sus padres o guardiantes legales. La ley
también ordena el respeto del reconocimiento de género realizado en el exterior
y establece un un grupo de trabajo sobre heathcare de las personas trans que
debe investigar las mejores précticas internacionales en la materia.

Irlanda también se ha sumado a los paises de Europa que estdn decidiendo
darle una vuelta de tuerca al entendimiento vetusto médico-psiquidtrico de la
identidad de género en pos de uno que jerarquiza la decisién personal sobre el
tema. En julio de 2015 este pais sanciond la Ley sobre el Reconocimiento del
Género que elimina la necesidad de la intervencién médica o del Estado para
cambiar el género legal **

El siguiente pais europeo en seguir el camino hacia la despatologizacién del
género fue Noruega. El 6 de junio de 2016 el Parlamento de este pais aprobé
una nueva Ley de Identidad de Género que establece que con un simple trdmite
administrativo las personas mayores de 16 anos podrdn modificar la referencia
al sexo que aparece en sus documentos oficiales. EI mismo procedimiento se
aplicard a Ixs nifixs y adolescentes de entre 6 y 16 afos, siempre que cuenten con
el visto bueno de sus tutores legales. De no contar con este acuerdo un comité
externo gubernamental resolverd la cuestién teniendo en cuenta el bienestar
del menor de edad. Los cambios de estatus legal en menores de 6 anos quedan
limitados a los casos en los que alteraciones del desarrollo sexual no hayan
permitido antes adjudicar el sexo que mejor se corresponde con la identidad
de género que manifiestan.* Con esta legislacién, Noruega se convierte en el
segundo pais después de la Argentina en reconocer el derecho a la identidad
de género de Ixs nifxs y adolescentes, aunque corresponde resaltar que la ley
argentina no establece el limite de seis anos que en cambio si establece la ley
noruega para que Ixs nifixs puedan gozar de este derecho.

Una regién que merece especial atencién respecto del desarrollo en la
materia es Latinoamérica. Unos meses antes que Irlanda, el gobierno de
Colombia sancioné el Decreto N°© 1227, de junio de 2015, que exige a los
notarios y a la Registradurfa darles trimite inmediato a las peticiones de las

32 “Ireland passes law allowing trans people to choose their legal gender”, The Guardian,

16/07/2015. Disponible en http://www.theguardian.com/world/2015/jul/16/ireland-
transgender-law-gender-recognition-bill-passed

33 Ver la noticia en https://www.hrw.org/news/2016/06/07/dispatches-norways-transgender-
rights-transformation. Ademds ver “Noruega: avance histérico para los derechos trans”,
18/03/2016. Disponible en http://www.amnistia.ong/profiles/blogs/noruega-avance-historico-
para-los-derechos-trans.
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personas transgénero que desean cambiar el sexo consignado en sus documentos
de identidad por el que adquirieron o desean tener. Esta norma elimina los
exdmenes médicos a los efectos de la modificacién de la identidad sexual que
figura en los documentos. El decreto es producto del trabajo sostenido entre
el gobierno y organizaciones de la sociedad civil que defienden los derechos
de personas trans, en particular, la coalicién Aquelarre Trans (compuesta por
organizaciones como Pa11s, Colombia Diversa, Fundacién Procrear, Fundacién
Santa Marfa, parces Ong, GatT y Colectivo Entre-trdnsitos).** Activistas
argentinxs, algunxs de ellxs redactorxs del proyecto de la ley argentina,
colaboraron con Aquelarre Trans y Colombia Diversa en el proceso de redaccién
y discusién del borrador de la norma.?

Por su parte, unos meses antes, el pleno de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal de México aprobé, con 42 votos a favor, ninguno en contra
y seis abstenciones, el dictamen que elimina el juicio que debian realizar las
personas que decidian cambiar su identidad de género, sustituyéndolo por un
simple y sencillo trdmite administrativo ante el Registro Civil. Antes, se podia
llevar a cabo el cambio de género mediante un juicio en el que se debia pre-
sentar un peritaje psicolégico y médico que corroborara que la persona estaba
tomando hormonas para modificar su cuerpo. El dictamen aprobado considera
reformas, adiciones y la derogacién de diversas disposiciones del Cédigo Civil
y de los Procedimientos Civiles del Distrito Federal relativos a la rectificacién
“de actas y garantias del derecho de toda persona al reconocimiento de su iden-
tidad de género, a través de un procedimiento administrativo ante el Registro
Civil del DF” (noviembre de 2014). Segtin esta modificacién, para realizar el
levantamiento de una nueva acta de nacimiento debe hacerse una solicitud con
copia certificada del acta de nacimiento, original y copia de la identificacién
y comprobante de domicilio. El dictamen fue resultado del trabajo conjunto

3 El jefe del Ministerio Pablico radicé una demanda de nulidad a fin de que se revoque el
decreto 1227 del Ministerio del Interior y de Justicia. En los meses posteriores a la sancién
del decreto el procurador ha demandado nulidades de cada pronunciamiento que favorece los
derechos LGBT (tal el caso del decreto aqui comentado, de la Sentencia T- 478 de 2015 de la
Corte Constitucional en el caso de Sergio Urrego sobre discriminacion por orientacién sexual e
identidad de género en ambientes escolares y la sentencia de la Corte Constitucional colombiana
que reconoce la adopcién igualitaria. Ver “Mi sexo, mi cédula, yo decido”, diario £/ Espectador,
30/10/2015. Disponible en http://www.elespectador.com/noticias/bogota/mi-sexo-mi-cedula-
yo-decido-articulo-596196.

3 Conforme AboSex (Abogados por los derechos sexuales), 30/06/2015. Disponible en
hteps://abosex.wordpress.com/2015/06/30/colombia-despatologiza-y-desjudicializa-el-
reconocimiento-de-la-identidad-de-genero/.
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realizado por distintas entidades estaduales, el Consejo para Prevenir y Eliminar
la Discriminacién de la Ciudad de México (CONAPRED) y organizaciones de la
sociedad civil que defienden los derechos de las personas trans, en particular
la Coaliciéon T47.

La reciente experiencia de Chile también merece mencion. El proyecto de
ley que reconoce y da proteccion al derecho de identidad de género,* ingresé
a tramitacién legislativa en mayo de 2013 y en la actualidad tiene asignada la
etiqueta de “suma urgencia” (informacién recabada en enero de 2016). Primero
fue aprobado por la Comisién de ppHH del Senado y luego pasé a la Comisién
de Constitucién. Acto seguido, el proyecto fue remitido a la Corte Suprema
para recabar su parecer. Este tribunal, al informar sobre el proyecto al Senado,
consideré6 que la exigencia de aprobacién judicial no tenia sentido si, al mismo
tiempo y de forma consistente con la definicién de identidad de género (“vi-
vencia interna e individual del género tal como cada persona la siente respecto
de si misma”) el proyecto prohibia al juez solicitar como medios de prueba
exdmenes médicos o sicoldgicos, o evidencias basadas en la vestimenta, etcétera,
pues justamente lo decisivo para acoger la peticién era la vivencia intima del
solicitante.”” Por esa razdn, el mdximo tribunal de Chile considerd preferible
entregar al Registro Civil la competencia para recibir y aprobar las solicitudes.™

Ademds, Chile conjuntamente con Malta estdn abriendo el camino en lo
referido a la prohibicién de la realizacién de cirugfas de asignacién de género en
bebés intersex.?* La Circular 18, del 22 de Diciembre de 2015, titulada “Instruye
sobre ciertos aspectos de la atencién de salud a nifos y nifias intersex” emitida
por la Subsecretaria de Salud Publica ordena a todos los centros médicos del
pais detener cualquier intervencién quirdrgica a nifios y nifias intersexuales con
el fin de que no se lleven a cabo tratamientos innecesarios para “normalizar”
el sexo de los menores, como cirugfas genitales irreversibles. Dicha circular
instruye esperar a que los menores “tengan la edad suficiente para decidir
sobre sus cuerpos”. Ademds, establece que debe elaborarse un protocolo en
términos similares a los que existen desde el 2011 para la poblacién transexual.

3¢ Proyecto de ley que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de género, Boletin

N° 8924-07.

37 Conforme el punto Duodécimo a) del Informe Proyecto de Ley 46-2015 de la Corte Suprema
chilena.

3% Agradezco a Jaime Couso Salas la informacién brindada.

3 Ver Morgan, “Chilean Ministry of Health issues instructions stopping “normalising”
interventions on intersex children”, Organization Intersex International Australia, 11/1/2016.
Disponible en https://oii.org.au/30250/chilean-ministry-stops-normalising/.
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Asi también, se encomienda a los servicios de salud crear mesas de trabajo
de expertos y seguir los conductos regulares actuales para seleccionar el sexo
registral, pero sin cirugl’as.

En la mayoria de los paises de Latinoamérica el debate respecto de la pro-
teccién de los derechos de las minorias sexuales gira en torno a la creacién de
normas favorables para estos grupos. Ademds de las experiencias expuestas, las
constituciones nacionales de Ecuador y Bolivia reconocen el derecho a la no
discriminacién con motivo de la identidad de género.*” En mayo de 2016, se
sancioné en Bolivia la Ley N° 807 de Identidad de Género que permite a las
personas transexuales y transgénero mayores de 18 anos hacer el cambio de
nombre y género en sus documentos personales.

En otros paises, el camino adoptado para reconocer el derecho a la identi-
dad de género centrado en su percepcién personal ha sido el judicial. La Corte
Suprema india en el caso “NALsA”, relativo al reconocimiento de los derechos
de las personas transgénero, es un ejemplo notorio de ello. Este caso fue pre-
sentado por la Autoridad Nacional de Servicios Legales de India (NaLsa).”!
Ortros peticionarios fueron la organizacién no gubernamental Women Welfare
Society Poojya Mata Nasib Kaur Ji y Laxmi Narayan Tripathy, una renombrada
activista Hijra. La opinién de la Corte, elaborada por el juez Radhakrishnan,
se apoya en los articulos 14 (derecho a la igualdad), 15 y 16 (derecho a la no
discriminacion, 19 (derecho a la libertad de expresién), 21 (derecho a vivir con
dignidad y el derecho a la autonomia), 51 (principio rector de la politica del

4 Constitucién de Ecuador, articulo 14. 1m: “El Estado prohibe y sanciona toda forma de
discriminacién fundada en razén de sexo, color, edad, orientacién sexual, identidad de género,
origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso, ideologfa, filiacién politica o
filoséfica, estado civil, condicién econémica o social, tipo de ocupacién, grado de instruccidn,
discapacidad, embarazo, u otras que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos de toda persona”.
Constitucién de Bolivia, articulo 11: “El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes
principios [...] Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podrd ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologfa, filiacién
politica, pasado judicial, condicién socio-econdémica, condicién migratoria, orientacién sexual,
estado de salud, portar viH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincidn,
personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ¢jercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de
discriminacién. El Estado adoptard medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad real
en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad”.

41 NaLsa fue establecida por la ley de autoridades de servicios legales del afio 1987 para brindar
servicios legales gratuitos a los sectores mds débiles de la sociedad. Ver http://nalsa.gov.in/.
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estado que promueve el respeto por el derecho internacional) y las voces justicia
social, econdmica y politica del Predmbulo de la Constitucién.

Basdndose en la definicién brindada por los “Principios de Yogyakarta”, la
Corte Suprema india se pronuncié a favor del reconocimiento del derecho a la
identidad de género. Para ello cred una categoria denominada “tercer género”
para aquellas personas que no se identifican ni como hombres, ni como mujeres.
La decisién judicial reconoce a la palabra transgénero en un sentido amplio
de forma tal de incluir comunidades regionales y transregionales prominentes
tales como los Hijras, Kothis, Aravanis, Jogappas, Shiv Shaktis, etcétera, y a las
personas transgénero (ver “NALSA”, pérrafos 12 y 129). Al respecto, los jueces
de forma especifica clarificaron que se estdn refiriendo a dos tipos distintos
de reclamo de identidad de género: en primer lugar, que las personas trans
pueden optar por ser reconocidas como un tercer género o, en segundo lugar,
que pueden decidir su género dentro del esquema binario de hombre/mujer
independientemente de su sexo bioldgico.” Respecto de la cirugfa de reasig-
nacién de sexo, la Corte le indica al gobierno que se aparte de la evaluacién de
género en términos biolégicos y que en su lugar siga la psique de la persona en
la determinacién de su género (ver “NaLsa”, pdrrafo 75).

El tribunal supremo indio en “NaLsA” le ordena a los gobiernos locales y
al central adoptar los pasos necesarios para permitir un estatus igualitario al
asegurar un sistema de salud, de seguridad social, educacién y empleo adecuado,
como asi también banos publicos separados, ademds de otras garantias contra
la discriminacién (ver “NALsA”, pdrrafo 129). Dichos gobiernos también de-
ben adoptar las medidas necesarias para crear conciencia publica para que las
personas trans se sientan que son parte de la vida social y que no sean tratadas
como intocables (ver “NaLsa”, pdrrafo 129). Todos los documentos que acredi-
tan identidad, como los certificados de nacimiento, las licencias de conducir y
pasaportes, deberdn tener, ademds de los casilleros que dicen hombre y mujer,
otro llamado tercer género. En especial, la decisién resalta en varias ocasiones
el sufrimiento histérico al que se ha sometido a la comunidad transgénero.*

La Corte destaca los origenes indigenas de la cultura hijra y la rica tradicién
mitoldgica e histérica india llena de representaciones de personas del tercer
género para marcar que la Constitucién del pais debe ser interpretada de forma
tal de receptar el cambio de miradas estigmatizantes de la época de la colonia
britdnica hacia otras miradas mds inclusivas de la era poscolonial. En India,

# Ver Siddharth Narrain, “(En) Gendering a Rights Revolution,” Kafila, 16/04/2014. Disponible
en heep://kafila.org/2014/04/16/en-gendering-a-rights-revolution-siddharth-narrain/.
4 Ver, por ejemplo, el parrafo 16.
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las personas transgénero fueron criminalizadas en la Seccién 377 del Cédigo
Penal sancionado durante la administracién colonial britdnica en 1860, el que
continta vigente. Segtin la Seccién 377 quien tenga relaciones carnales volun-
tarias “contra el orden de la naturaleza” con cualquier hombre, mujer o animal,
serd castigado con hasta 10 afios de prisién o una multa. Organizaciones LGBT
impugnaron esta norma bajo el argumento de que, a pesar de que la legislaciéon
pareciera ser neutral, tiene un efecto discriminatorio contra las personas LGBT, en
particular los hombres homosexuales. La Corte india en su decision en el caso
“Suresh Kumar Koushal” de diciembre de 2013, emitida por otra sala distinta
a la que decidi6 “NaLsa”, confirmé la constitucionalidad de la Seccién 377.4

El juez Radhakrishnan reconoce en “NaLsa” que la Seccién 377 es utilizada
por la policia como un instrumento de acoso y de abuso fisico en contra de las
personas transgénero (ver pérrafo 18). No obstante, y dado que el pronuncia-
miento en “Koushal” es reciente, sostuvo que “no expresamos opinién sobre ella
(la seccién 377) dado que en este caso estamos preocupados con una cuestién
diferente relativa a los derechos constitucionales y legales de la comunidad
transgénero y de su identidad de género y su orientacién sexual”.® De esta
manera, la Corte india no modifica “Kousal” y en cambio se focaliza en el
reconocimiento juridico de la comunidad transgénero. Como consecuencia de
ello, hoy la Republica de India tiene leyes sobre género y sexualidad contradic-
torias, siendo los grandes perdedores de esta historia las personas homosexuales.

El méximo tribunal en “NALSA” realiza una detallada referencia de los
tratados internacionales de derechos humanos, de leyes de otros paises y de
una importante cantidad de jurisprudencia que ha sido emitida en otras juris-
dicciones. En esta mencidn jurisprudencial recurre no solo a aquella de paises
del primer mundo, sino también a paises como Pakistin y Nepal, quienes han
reconocido los derechos de las personas trans. Entre las decisiones de otros
paises citadas se encuentra la ley argentina sobre el derecho a la identidad de
género, a la que describe minuciosamente:

En el afio 2012 el Senado de Argentina sancioné una ley de identidad de
género que reconoce el derecho de todas las personas a que se les reconozca
su identidad de género como asi también el libre desarrollo de su persona
conforme a su identidad de género y a que puedan requerir que sus sexo

# Sentencia “Suresh Kumar Koushal and another v NAZ Foundation and others”, Corte Suprema
de India: Apelacién Civil N° 10972, 11/12/ 2013. Disponible en http://www.equalrightstrust.
org/ertdocumentbank/Case%20Summary%20Suresh%20Kumar%20Koushal%20and %20
another%20v%20NAZ%20Foundation%20and%20others.pdf

 1d.
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registrado sea enmendado junto al cambio de nombre ¢ imagen cuando no
concuerden con la identidad de género auto-percibida. Tampoco es nece-
sario que prueben que se han llevado a cabo procedimientos quirtrgicos
totales o parciales de reasignacién genital, terapias hormonales o cualquier
otro tratamiento médico o psicoldgico. El articulo 12 trata sobre el tra-
tamiento digno, conforme el cual ordena respetar la identidad de género
adoptada por la persona a pesar de que su nombre sea diferente de aquel
registrado en los documentos de identidad. Otras leyes también proveen
que, cuando sea requerido por la persona, se debe utilizar el nombre elegido
para llamar, registrar, llenar, citar y cualquier otro procedimiento o servicio
en los dmbitos puablico y privado (“NaLsA”, pérrafo 40).

En este punto corresponde tener en cuenta que la decisién india se da en un
contexto en el que Asia es otra localizacién, al igual que Latinoamérica, donde
los derechos de las personas trans ven ampliada su proteccién juridica. Por
ejemplo, Nepal se convirti6 en el primer pais de Asia en reconocer en su texto
magno los derechos de la comunidad LGBT.*® Antes, los tribunales supremos
de Paquistdn y Bangladesh también habian adoptado decisiones en el mismo
sentido.

Volviendo al andlisis de los tribunales que han receptado la perspectiva
despatologizadora de la identidad de género, cabe mencionar a la Corte Cons-
titucional de Colombia. En el afio 2015, citando los “Principios de Yogyakarta”
y la ley argentina sobre el derecho a la identidad de género, entre otras normas
y decisiones judiciales, adopté tal perspectiva en un caso en el que se discutia
la constitucionalidad de la obligatoriedad de la libreta militar para las mujeres
transgénero.” Esta decisién fue la antesala para la sancién del Decreto N 1227
ya comentado, dado que tuvo lugar solo unos meses antes de su aprobacién. Las
organizaciones miembros de la Coalicién Aquelarre Transgénero, que tuvieron
un rol muy activo en el proceso de elaboracién del decreto, presentaron su opi-

4 Kyle Knight, “How Nepal’s Constitution Got Queered”, Human Rights Watch, 14/10/2015.
Disponible en https://www.hrw.org/news/2015/10/14/how-nepals-constitution-got-queered . La
provisién sobre el derecho a la igualdad de dicho pais establece que, “No se discriminard a ningtin
ciudadano en la aplicacion de las leyes generales en razén de su religién, color, casta, tribu, sexo,
orientacién sexual, estado fisico, discapacidad, estado de salud, estado civil, embarazo, condicién
financiera, origen, idioma o regién, conviccién ideoldgica o por cualquiera de dichas razones.”
La Constitucién también estipula que el Estado deberd “dictar disposiciones legales especiales
para la proteccién, emporaderamiento o promocién (entre otros) de las minorfas definidas por
su orientacién sexual e identidad de género”.

47 La Sentencia T-063/15, Sala primera de Revisién de la Corte Constitucional, decisién del
13/02/2015.
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nién en relacién con el caso sometido a revision. Respecto de la ley argentina,
la Corte colombiana reconoce su cardcter paradigmadtico y de guia del rumbo
que se debe seguir en la materia en términos no patologizantes cuando afirma
que se considera a la ley argentina “... el procedimiento a nivel global mds
respetuoso de los derechos de las personas transgénero”.*®

Todas las iniciativas expuestas enarbolan los “Principios de Yogyakarta”
y su modelo despatologizador, marcando de este modo una tendencia en la
cual este soft law creado por activistas y expertos de distintas partes del mundo
es reconocido no solo por los érganos formales del sistema internacional de
derechos humanos, sino también por los érdenes juridicos de muchos paises,
y la Argentina fue el primero de ellos en receptarlo en su legislacion.

La perspectiva de la identidad de género como autodeterminada tiene su
origen en varias periferias distintas. La palabra “periferia” aqui empleada tiene
por objeto denotar tres rasgos destacados de la interaccién normativa que
genera el D1G. En primer término, periferia refiere a quién es su productor. En
el caso del modelo despatologizador del derecho a la identidad de género, los
activistas LGBT de distintas partes del mundo que elaboraron los “Principios de
Yogyakarta”, quienes ni siquiera son reconocidos como ciudadanos de primera
en sus propios paises. Ryan Thoreson sefiala que la conceptualizacién de los
derechos humanos LGBT es definida por activistxs internacionales que estable-
cen quién establece qué, quién califica para la proteccion de tales derechos, y
coémo se institucionalizan sus ideas en las Naciones Unidas y en otras partes del
mundo (ver 2014). Por su parte, Levitt y Merry sefialan que los activistas de los
movimientos sociales y los directores y empleados de las ONG son vernaculiza-
dores, es decir, quienes transportan ideas de un contexto al otro, adaptdndolo
y moldedndolo (ver 2009). El trasplante de los principios al sistema juridico
argentino no fue promovido por el gobierno, ni el gobierno ha generado este
tipo de intercambio de bienes juridicos, sino las mismas personas que hardn uso
de la ley; el gobierno argentino, es cierto, aprobé la ley, pero ella fue gestada,
pensada, elaborada, promovida fuera de ¢él, sin la colaboracién de los distintos
érganos del Estado hasta la etapa final de discusién y aprobacién legislativa.

En segundo término, por “periferia” debe entenderse al hecho de que las
normas a las que la Argentina le dio una forma de aplicacién especifica, los
“Principios de Yogyakarta”, no pertenecen al dmbito formal del derecho, ni al
derecho formal local, ni al derecho internacional local, sino que son producto

del soft law.

 Id., apartado 6.2.2.3. Los “Principios de Yogyakarta” son mencionados en el apartado 6.2.1.
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En tercer término, por “periferia” se hace referencia al hecho de que quien
recepta y aplica por primera vez el modelo de identidad de género autoper-
cibido es una jurisdiccidn, la Argentina, que se ubica en los mdrgenes de los
centros tradicionales de producciéon del saber normativo. Desde este pais se
estd exportando a otros paises dicho modelo. Pertenece al “sur”, es decir, a una
jurisdiccién descripta como periférica. Esto trastoca y subvierte dindmicas
tradicionales relativas a la colonizacién del saber que involucra la produccién
del conocimiento concentrada en el “norte”, es decir, en jurisdicciones presti-
giosas y centrales, y cuyo consumo o recepcion estd generalmente concentrada
en el “sur”.®

En resumen, la acepcién periferia es aqui utilizada para hacer referencia
a estos tres escenarios y actores: activistas despreciados por su sexualidad que
elaboran el modelo despatologizador, principios y normas elaboradas fuera de
cualquier sistema juridico formal, y la primera recepcién local de dicho mo-
delo realizada por un pais en los mérgenes de la produccién normativa global.
De esta forma se invirte el lugar subordinado que la academia, el activismo
y la produccién juridica de las periferias mencionadas tienen en los circuitos
globales de produccién y difusién de ideas sobre el derecho, constituyéndose
y afianzdndose como el canon normalizado a escala global. *° El desarrollo
del derecho a la identidad de género también muestra el surgimiento de un
intercambio paritario entre jurisdicciones del sur-sur. Esto se observa, por
ejemplo, en las referencias a la legislacién argentina de parte de tribunales de
la India y de Colombia.

Muchos de los ejemplos expuestos en los pdrrafos precedentes muestran que
ideas novedosas sobre el derecho a la identidad de género originadas en distintas
periferias descriptas se estdn irradiando a paises, algunos de ellos centrales, y
a organismos internacionales de derechos humanos formales, quienes estdn
comenzando a utilizarlas y a trasplantarlas, invirtiendo esquemas tradicionales
respecto de quién es el productor y receptor del conocimiento. En este sentido,
en la actualidad, paises, muchos de ellos centrales, y organismos internacionales
estdn comenzando a ser importadores del modelo despatologizador del género
creado en los mérgenes del derecho internacional, por personas cuya identidad

# Las referencias al norte y al sur no son necesamente geogréficas sino que tienen por objeto la
distribucién desigual del poder politico, econémico, militar y cultural entre distintos paises del
mundo. Para una critica de las dindmica centro-periferia respecto de la academia del derecho y
las clinicas juridicas ver Bonilla, 2013.

%0 La distincion entre sitios de produccion y de recepcion normativa la extraigo de Lopez Medina,
2009. Ver también Lopez Medina, 2005.
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de género u orientacién sexual también es considerada que estd en los margenes
de lo socialmente aceptable, y cuya primera aplicacién concreta tiene lugar en
un pais ubicado también en los mdrgenes.

El desarrollo de los fenémenos normativos descriptos consiste en mani-
festaciones de flujos y migraciones transnacionales. César Rodriguez Garavito
afirma que este proceso de surgimiento de un derecho poswestfaliano, como
él lo llama, requiere:

Una concepcién amplia de la transnacionalizacién del derecho que permita
incluir y entender no solo los fenémenos que tienen lugar en la escala
global (por ejemplo, el surgimiento de instituciones como la Corte Penal
Internacional), sino aquellos que, aunque suceden en la escala nacional,
son manifestaciones de flujos transnacionales [...]. Igualmente, un marco
poswestfaliano debe dar cabida analitica a las formas plurales de regulacion
que gobiernan los flujos transnacionales, incluyendo las cldsicas del de-
recho internacional “duro” (vinculantes en sentido juridico estricto) y las
multiples formas de “derecho blando” (no vinculantes en sentido estricto).
Estas tltimas van desde las més institucionalizadas (por ejemplo, las reco-
mendaciones de organismos intergubernamentales de derechos humanos)
hasta las mds informales (por ejemplo, los estdndares de coordinacién de
Cortes o0 agencias estatales), pasando por tipos intermedios como los cédi-
gos de conducta empresariales en materia ambiental y laboral (2011: 78).

En este sentido, el escenario juridico mundial actual se caracteriza por un cre-
ciente volumen de migracién y fertilizacién juridica de cardcter complejo donde
la autoridad de las decisiones de algunas jurisdicciones influye cada vez més en
las decisiones adoptadas por otras jurisdicciones.”’ La movilidad del derecho
a la identidad de género denota una mds de las migraciones juridicas que se
estan produciendo en el mundo. Muchos érganos de decisiones nacionales y/o
internacionales recurren a fuentes legales que no son de obligado cumplimiento
efectivo para ellos pero que terminan teniendo efecto en el derecho doméstico.
Estas fuentes legales se encuentran establecidas fuera de las fronteras juridicas
tradicionales las que, a diferencia de las primeras, si son obligatorias. Tales
fuentes legales no obligatorias consisten, entre otras, en el derecho comparado,
el derecho internacional y el derecho trasnacional.*?

5! Algunas obras que tratan sobre estas migraciones y fertilizaciones juridicas son Merry, 2006
y Dezalay y Garth, 2012.

52 Sobre las tensiones inherentes a la idea del autogobierno constitucional y las afirmaciones de
autoridad hechas por el derecho internacional ver Choudhry, 2011.
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A modo de ejemplo, se ha sostenido que la penetracién de los argumentos
de las decisiones desde dmbitos regionales de proteccién de derechos al dmbito
nacional se da por medio de una interaccién continua entre cada uno de ellos,
en la cual el derecho internacional sobre los derechos humanos estd prevale-
ciendo cada vez mds sobre los sistemas juridicos locales, ya sea en virtud de
la incorporacién constitucional de tratados de derechos humanos —tal como
es el caso de la Argentina y de Colombia—, o a través de la cita de decisiones
internacionales por parte de los tribunales nacionales.”

Sin embargo, la dindmica presente en las migraciones trasnacionales del
derecho a la identidad despatologizante tiene una trayectoria diferente. Se
origina a nivel internacional, pero no en los organismos formales del sistema
internacional de los derechos humanos, sino en uno informal. Ademis, se est4
replicando y exportando a dos dmbitos principales, el internacional formal y el
nacional, aunque la recepcién en el primero de ellos se encuentra més rezagada
respecto de la velocidad que se observa de tal recepcién en las jurisdicciones
locales.

Estas interacciones transnacionales forman parte de un tipo de intercambio
y deliberacién que, segtin fue descripto en el dltimo punto del segundo capitulo
de este libro, Seyla Benhabib, denomina “iteraciones democréticas”. En ellas
se contextualizan, cuestionan, invocan y revocan distintas posiciones sobre
derechos a través de didlogos politicos y morales. Ello tiene lugar de una forma
interconectada, en las instituciones juridicas y politicas locales, nacionales y/o
internacionales y en constante vinculacién con las asociaciones de la sociedad
civil. Por su parte, Peggy Levittt y Sally Merry han denominado al proceso de

5 En este contexto se enmarca el desarrollo del “control de convencionalidad” de la Corte ipH en
varios casos. Se refiere a la obligacion de los tribunales domésticos de llevar a cabo dicho control
como parte del trabajo jurisdiccional. La Corte 1pH a mantenido: “Cuando un Estado es parte
de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus
jueces y demds organos vinculados a la administracién de justicia, también estdn sometidos a
aquel, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. [...] Los jueces y érganos
vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estdn en la obligacién de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana,
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete dltima de la Convencién Americana”. Corte 1pH, Caso “Atala Riffo
e daughters v. Chile”, Sentencia del 24/2/2012. Series C, N° 239, pars. 281 y 282. Sobre este
tema ver también Contesse, 2014.
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apropiacién y adopcién local de ideas y estrategias generadas de forma global
“vernacularizacién” (vernacularization) (2009). Aunque su trabajo analiza cémo
las ideas globales sobre los derechos de las mujeres son traducidos a los con-
textos locales y como lo local responde, es dable aplicar su marco conceptual a
las migraciones que conforman el proceso extensivo del p1G despatologizado.

Conforme lo expuesto ya se observan iniciativas firmes a fin de despato-
logizar las identidades de género en el sentido propugnado por la Argentina
como modelo mundial que estd siendo copiado o tomado como ejemplo en
muchas partes del mundo. En otras localidades, como por ejemplo Chile, se
estd debatiendo un proyecto de ley sobre el tema que seguramente pronto sea
aprobado por su legislatura. Sin duda, el derecho a la identidad de género esta-
blecido por la ley argentina debe darse a conocer y extrapolarse a todo el mundo
ya que rompe con los modelos existentes que patologizan las identidades de
género diversas. Por consiguiente, la aprobacién legislativa de un modelo que
no patologiza a las personas transgénero, sino que por el contrario, reconoce sus
derechos, no es solo un comienzo auspicioso para la Argentina, sino también
para el resto del mundo.
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