Identidad de género y seguridad social
Entre el derecho y la sociologia

Adolfo Nicolas Balbin'

Introduccion y breve marco teorico

En la presente ponencia, refiero al derecho de identidad de género y a las condiciones de acceso legal a la jubilacion y pension
en Nacion y en la Provincia de Buenos Aires; en ese marco, pretendo explicitar algunas situaciones problematicas que
encontré en el cuadro de regulaciones actuales de seguridad social en aquellos ambitos, utilizando, desde una mirada
interdisciplinaria, critica y constructiva, elementos de corte juridico y socioldgico, ello a fin de poner en cuestion las
condiciones de acceso alos derechos previsionales, proponiendo, a su vez, algunas soluciones ala regulacion actual.
Detallando lo anterior, seleccioné como fuentes normativas la ley de jubilaciones y pensiones nacional nro. 24.241% y el
decreto ley de la Provincia de Buenos Aires 9650/80° que regula idéntica materia, pero en el ambito local. El motivo de esa
seleccion radico en que esas fuentes legales son dos de las que mayores personas alcanzan en nuestro pais, agregando que
también las elegi para resaltar que la tematica de género y derechos previsionales resulta transversal en Argentina, no
circunscribiéndose de manera exclusiva a una sola jurisdiccion ninorma escrita.

En funcion de ello, como base de estudio y analisis del tema seleccionado, explicito mi adhesion a la denomina teoria de
andlisis critico, respecto de la cual se ha escrito que “(...) es una teoria que al mismo tiempo que aspira a una comprension de
la situacion histarico-cultural de la sociedad, aspira, también a convertirse en fuerza transformadora en medio de las luchas y
las contradicciones sociales” (Osorio, 2007, p. 104). En ese terreno, ha senalado Alicia Ruiz que as teorias criticas “producen
una ruptura de caracter epistemologico porque abandonan un modelo explicativo y lo sustituyen por un modelo dialéctico-
comprensivo”, agregando seguidamente que quienes participan de esa corriente de pensamiento “comparten la idea de que la
ciencia del derecho interviene en la produccion de su objeto y lo construye, en tanto lo explica mediante categorias y
conceptos” (2013, pags. 9y 10).

En su complemento, aludo que el tratamiento que voy a efectuar del topico seleccionado lo realizaré desde una perspectiva
que, ademas de critica, resulta interdisciplinaria. Desde ese aspecto, ha planteado Enrique Zuleta Puceiro que “La teoria
general del derecho se perfila asi como aquel aspecto del saber juridico que desde una perspectiva interdisciplinaria asume la
tarea de un andlisis critico de los diversos aspectos del fenomeno juridico en la vida social y de |as diversas formas del analisis
y conceptualizacion de é1” (1987, p. 27y 28).

En la misma senda, creo importante agregar, respecto de la postura constructiva apuntada, que adhiero a la opinion de
Caceres Nieto, quien ha escrito que “Con el término constructivismo juridico designo el enfoque tedrico cuyo objeto de estudio
son el discurso juridico positivo y sus metadiscursos, en tanto parte de los insumos cognitivos que contribuyen a la
generacion de los estados psicoldgicos (incluyendo estados mentales y esquemas representacionales) determinantes de la
forma en que se percibe juridicamente |a vida social y con base en los cuales tienen lugar las conductas juridicas mediante
cuyarealizacion los agentes juridicos inciden en los procesos de construccion de |a realidad social” (2002, p. 19).

Dentro de ese terreno, en el estudio y analisis del derecho se contraponen, entre otras, la vision normativista -0 normativismo
juridico, que supone al derecho como presuposiciones lingiisticas, entendiendo a las normas como entidades autonomas y
abstractas-, y la propia del constructivismo juridico -que, asumiendo el normativismo, ve a las normas como insumos
cognitivos y pone en contacto a aquellas con los sujetos cognoscentes, analizandose asi las conductas sociales y las
modificaciones de |a realidad social en base a dichas conductas, todo desde una postura interdisciplinaria (Caceres Nieto,
2002, p. 20).

En cuanto a ello, considero importante agregar la opinion de Pierre Bourdieu, a la que adhiero, quien escribio que “solo un
nominalismo realista (o fundado en la realidad) permite rendir cuentas del efecto magico de la nominacion, golpe de fuerza
simbolico que no triunfa sino porque esta bien fundado en la realidad” (2000, p. 200); lo cual sirve de basamento para la
perspectiva tedrica que asumo en este trabajo, y que, en linea con la mirada constructivista que explicité mas arriba, me
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permite direccionarme en el sentido de entender que para la eficacia de una norma (Bourdieu vincula la eficacia con “la fuerza
propiamente simbalica de a legitimacion”), se debe considerar, no solo su forma escrita, sino también, y mas propiamente, el
reconocimiento social de aquella, cimentado en un acuerdo social originado en que la norma responde a intereses y
necesidades sociales (Bourdieu, 2000, p. 201).

Desarrollo

En el campo normativo antes senalado, aludo que para poder acceder a una prestacion previsional (visto esto de una forma
general) las personas deben acreditar el cumplimiento de dos exigencias: una de corte objetivo (relacionada con cierta
cantidad de anos de servicios con aportes) y otra de naturaleza subjetiva (vinculada con la edad).

Sinembargo, en latematica que ahora refiero no basta contomar en cuenta lo que se regula en las leyes de seguridad social ya
mencionadas, sino que, desde la misma optica juridica normativa, se debe agregar mas informacion, esta vez afincada en el
derecho alaidentidad de género.

En ese terreno, y tomando como pauta elemental lo que surge de la Ley de Identidad de Género 26.743° (fuente interna), y de
los Principios de Yogyakarta y Ia Opinion Consultiva nro. 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
también la CIDH), ambas fuentes de corte internacional, resulta esencial referir a lo que se ha denominado como identidad de
género, definida como la “vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual
podria corresponder 0 no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos, quirtrgicos o de otra
indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de
hablarylos modales” (conf.elart. 2 delaley 26.743, y 1a nota nimero 2 de los Principios de Yogyakarta).

Derivado de aquellas regulaciones (una de corte puramente previsional, y otra de esencia identitaria), cabe sefialar primero
que en el acceso a la prestacion basica universal (PBU), el articulo 19 de la ley 24.241 se circunscribe en un terreno
exclusivamente binario direccionado puntualmente en relacion al sexo. Asi, hay que reparar que no solamente la ley habla de
hombre y mujer, sino que, en ese transito distintivo, regula que mientras el primero puede acceder a la prestacion basica con
sesentay cinco anos, la segunda podra hacer lo propio pero con sesenta.

A su vez, como segundo sefialamiento, cabe subrayar que al encontrarse tan vinculado el binarismo al sexo como rasgo
fisiologico de la persona, la regulacion actual enlo que hace al acceso a la prestacion basica universal no pareciera que fija una
relacion porosa con otras realidades de género que, aun afincadas en el binomio hombre mujer, no se encuentran delimitadas
poraquellos rasgos definitorios, sino por otros de corte mas psicologico e igualmente habiles para delimitar 1a identidad de las
personas.

Por otra parte, senalo que a regulacion del acceso a los derechos previsionales en el ambito nacional entra en colision con el
derecho a la identidad de género de las personas que no se logren identificar ni con el género masculino ni con el femenino,
entrando esas realidades en el campo de las identidades no binarias.

Pasando ahora al campo del decreto ley 9650/80, media una diferencia con el orden nacional traido a cuenta en este trabajo,
afincandose ello en la ausencia de distincion etaria entre hombre y mujer para poder delimitar el campo del acceso al derecho
de jubilacion. De tal forma, mientras la normativa provincial exige treinta y cinco anos de servicios como requisito subjetivo,
respecto del subjetivo requiere sesenta afos sin distincion de hombre o mujer, eso mas alla de la redaccion en masculino
respecto a “los afiliados” o bien los “maestros” o “profesores”, que en todo caso, mas alld de alguna critica atinente a la
lingiistica (y al simbolismo emanado de la misma) no tiene la repercusion que, en el acceso a la jubilacion, sitenemos en laley
nacional en donde como escribila distincion es mucho mas tajante.

Sinembargo, el decreto ley provincial siincurre en una redaccion critica en materia de acceso al derecho de pension, al regular
en el articulo 34 que en caso de muerte o fallecimiento presunto del original titular (jubilado o afiliado en actividad o con
derecho ajubilacion -nuevamente encontramos aca una redaccion enmasculinoy con unaterminologia bindmica, tramo enel
que remito a lo que dije arriba-) se otorgara pension a “Los hijos y nietos de ambos sexos en las condiciones del inciso
anterior” (inciso 2, texto segtn ley 10.413).

Advierto en este terreno que, al igual que lo que acontece en laley 24.241, aqui se incurre en la diferenciacion distintiva sobre
la base de un binarismo sexual, hombre o mujer, sin que se efectien las necesarias distinciones en lo que hace al derecho de
identidad de género que, aclaro, también resulta esencial que se tenga en cuenta en el dmbito provincial dentro del campo
atinente al acceso al derecho de jubilacion. Ello puesto que, aunque el decreto ley no establece alli diferenciacion en lo que
hace al género de la persona, ami modo resultaria mucho mas utily justo efectuar desde uninicio las aclaraciones pertinentes,
afin de que la persona que inicia el tramite no se vea atravesada por recaudos burocraticos que, antes que tender a la igualdad
de tratamiento, conduzcan a convalidar procederes discriminatorios.
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En otra vereda critico analitica, ahora desde una vision mas sociologica, corresponde mencionar que el derecho no solo debe
ser estudiado como un conjunto de simples regulaciones normativas, sino que, ampliando esa vision inicamente positivista,
también tiene que ser analizado como la forma para instrumentalizar 1a mejor convivencia social en orden a la combinacion
tanto de su caracter adjetivo como sustantivo, sembrando el camino para la concrecion de una verdadera ciudadania
sustancial y no solo formal.

Desde esa mirada, partiendo del dato atinente a que el derecho es una practica discursiva que parte del nominalismo pero que
busca su eficacia y su poder simbolico en orden a una informacion social relacionada con intereses y necesidades sociales
(Bourdieu), es necesario implementar politicas publicas adecuadas que propendan a la modificacion de la ley 24.241 y el
decreto ley 9650/80, a fin de que, superando sus anacronismos, 1as mismas campeen en orbita con el derecho a la identidad
de género tal como actualmente se entiende y reconoce en otras fuentes, ganando asi mayor legitimacion en orden a la
recepcion del mismo.

De esa forma, para el campo juridico del derecho de seguridad social, se miraria no solo a la norma escrita sino también a las
necesidades sociales que se supone deben ser satisfechas por aquellas.

Afincado enello, siguiendo la linea de Pierre Bourdieu, corresponde tener en cuenta en el estudio de la fuerza del derecho para
decir el derecho, no solo debemos tomar en cuenta el valor simbalico de la norma previsional (que, como intenté poner de
manifiesto mas arriba, no resulta completamente respetuosa del derecho a la identidad de género), sino también la existencia
de otras nomas de igual a superior jerarquia (que consagran, por ejemplo, los derechos a laigualdady ala no discriminacion),
anadiendo de manera elemental adicionales formas de capital tales como los estudios criticos de las formas juridico positivas
escritas, y que refieren ala imperante necesidad de ampliar 1as regulaciones que hacen a la normacion de los accesos legales
para unajubilacion o pension.

En esos términos socioldgicos, cabria pensar que el arraigado simbolismo proveniente de un debate en ocasiones fosilizado
respecto de las condiciones de acceso a la jubilacion y pension, no responde de modo coherente a nuevas visiones que,
advirtiendo una lucha de poder encabezado durante afnos por una posicion binaria de género, nos interpelan en la actualidad
para al menos comenzar a trabajar en nuevas lineas de pensamiento, seguramente mas democraticas e igualitarias.

En esos términos, en el estudio, debate, elaboracion, y aplicacion de las normas de seguridad social, debemos tomar en
cuenta no solamente instituciones juridicas ya arraigadas sino otras nuevas, y por supuesto contextuales realidades sociales,
para que de esa forma, en el cumplimiento de aquellas tareas, la coherencia y la logica de las nuevas figuras que se creen o
sancionen (y los estudios que de ella de efectlien) tengan la fuerza que el derecho necesita para poder servir a los intereses de
las personas en elmundo actual.

A su respecto, cabria pensar la posibilidad de reformar los dos cuerpos legales previsionales tratados en este breve aporte,
para, o bien sacar la referencia a hombres y mujeres y colocando Unicamente como base para la titularidad de derechos a la
palabra persona, o bien dejar aquella referencia mas adicionando de manera combinada el derecho a la identidad
autopercibida para dejar lugar al justificado espacio de las identidades no binarias, o reemplazar la orientacion binaria de base
sexual por otras que tengan como sustento el género de la persona, pudiendo también modificar la redaccion de sus pasajes
que se encuentran redactados Unicamente en masculino (muy comun en nuestros cuerpos normativos). Ello seguramente
entre muchas otras opciones que se pueden abrir en el abanico de posibilidades tendientes a mejorar no solo la redaccion de la
ley 24.241 y del decreto ley 9650/80, sino también las implicancias practicas de ambas normas, y, en dicha senda, su eficacia
simbdlica.

Conclusiones provisorias

El derecho a |a identidad de género de las personas atraviesa numerosos campos que van desde el juridico, hasta el politico y
el sociologico.

En ese iter, resulta importante tomar nota de la vinculacion que existe entre el mentado derecho y el terreno de la seguridad
social, para poder asi subrayar, a partir de ciertos aportes proveniente del campo de la sociologia, el significado profundo que
tiene la norma previsional en la actualidad (a partir de una serie de reflexiones que exceden el literal campo de la norma
escrita), y a su vez, replanteandonos su funcion, y poniendo en cuestion regulaciones actuales, poder pensar también en
posibles mejoras a futuro.

En dicho camino, vale explicitar la toma de posicion politica que en ocasiones se lleva a cabo tanto con la sancion de una
norma como con la mantencion y no modificacion de su vigencia a lo largo de los anos, lo que necesariamente nos interpela
para que observemos la funcionalidad de los dispositivos creados por el Estado en los tiempos en que aquellos existen y
deben ser aplicados a las relaciones sociales. Alli, el poder como elemento configurador de las conductas adquiere notable
sentido.

De tal forma, considero que el espacio brindado por un Congreso de Sociologia es sumamente (itil para debatir sobre aquellas
cuestiones y otras también, tal que nos permitan el ejercicio de las tareas tendientes a estudiar al derecho (en lo que aqui
involucra) enrelacion conlafundamental prerrogativa de identidad de género.

Hermanado aello, considero que es importante advertir que si el derecho tiene una fuerza, es porque ha cimentado con solidez
una determinada interpretacion de lo que se entiende como mejor, al menos desde algunos sectores, para ser aplicado, como
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forma de interpretaciony accion, a laregulacion de las conductas sociales.

Alli, resulta necesario repensar la forma de configuracion del poder simbalico del derecho, permitiendo asi la inclusion de
nuevas reflexiones que quiza sirvan de sustento a regulaciones posteriores que se hagan eco de un necesario criterio de
actualidad, creando las condiciones para que, en el acceso a los derechos de jubilacion o pension, se tome en cuenta nada
menos que laforma como la persona se autopercibe como sujeto de derechos y ser sintiente.

Quiza por ese camino podamos lograr una regulacion de seguridad social mas coherente con el matiz tutelar de los derechos
humanos y con larealidad social imperante, posibilitando que el poder simbolico que antes se afinco en una norma escrita que
pudo haber sido (til en un contexto pretérito, incremente su valia social no solo como fuente de regulacion sino también como
base de una auténtica ciudadania sustancial.
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