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I. Resumen

Existe una tensién fuerte entre el feminis-
mo radical y el movimiento queer respecto de
las categorias sexo y género, protegidas por el
derecho internacional de los derechos huma-
nos, que contiene discursos de odio que aten-
tan contra el establecimiento de una agenda
politica proteccionista y socaban el derecho a
la no discriminacién y a la igualdad de género.
Bajo una mirada critica, este trabajo se propo-
ne responder el siguiente interrogante: ;Cémo
el feminismo y la perspectiva queer impactan
sobre los estdndares de derechos humanos
contribuyendo a dar contenido las sentencias
judiciales? Analizaré la cuestién a la luz del
primer fallo (1) que traté la Suprema Corte de
Justicia de la provincia de Buenos Aires sobre
reasignacion de género, teniendo en cuenta un
marco tedrico cognitivista respecto del estudio
del odio.

II. El impacto del feminismo y la perspecti-
va queer en los derechos humanos

El feminismo mantiene una lucha histérica en
defensa por la igualdad ante la ley y de oportu-
nidades entre hombres y mujeres, sobre la base
de una desigualdad estructural en desventaja
para las mujeres por razén de su sexo bioldgi-
coy de la sistemdtica violencia cometida por los

(*) Abogada (1997) y Magister en Derechos Humanos
(2011) por la Universidad Nacional de La Plata. Linea de
investigacion: emociones y derecho.

(1) Disponible aqui: Causa: 86.197.

hombres contra ellas en todo el mundo por ser
el solo hecho de ser mujeres. La categoria “sexo”
protege a todas las mujeres por igual, sin discri-
minacién de ningun tipo, en todos los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos.

El movimiento queer y las politicas publi-
cas y legislaciones internas de los Estados que
lo apoyan, sobre la base de los Principios de
Yogyakarta (2), que no forman parte de dichos
Tratados ni han sido adoptados internamente
por los Estados, conforme al procedimiento del
Derecho Internacional de los Tratados, sino que
son el resultado intelectual de “un distinguido
grupo de expertos en Derechos Humanos” (3),
dejan de lado la categoria “sexo” para centrar-
se en la “orientacion sexual” (4) e “identidad de
género” (5), “real o percibida’; como categorias

(2) Aqui: Sobre los principios de Yogyakarta - Yog-
yakartaprinciples.org.

(3) Literalmente proclaman eso.

(4) El Predmbulo de los Principios definen la orienta-
cién sexual como: "[L]a capacidad de cada persona de
sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y se-
xual por personas de un género diferente al suyo, o de su
mismo género, o de mas de un género".

(5) Los Principios definen la identidad de género
como: "[L]a vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente profundamente, la cual po-
dria corresponder o no con el sexo asignado al momen-
to del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podria involucrar la modificacién de la apa-
riencia o la funcién corporal a través de medios médicos,
quirtdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea li-
bremente escogida) y otras expresiones de género, inclu-
yendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales".
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que, dentro del derecho a la identidad personal,
reclaman su visibilidad social, reconocimiento
juridico y proteccién contra actos de “vigilan-
cia estatal sobre la orientacién sexual” y de dis-
criminacién o de abusos o crimenes cometidos
con odio por razén del género.

Un sector del feminismo acusa (6) al mo-
vimiento queer de hacer lobby en los parlamen-
tos de los Estados para borrar de las normas
juridicas internas el término “sexo” y neutrali-
zarlo con los siguientes: género, identidad de
género, cuerpos menstruantes, vientres ges-
tantes o fecundantes, cuerpos lactantes y eya-
culantes, entre otros neologismos que reducen
a la identidad de género a lo fisioldgico y con-
funden, por ejemplo, la identidad femenina con
ser mujer situando a la “mujer” en una catego-
ria mas de autopercepcioén. El feminismo sostie-
ne, que la categoria juridica “sexo” es la base de
la proteccién contra la discriminacién y la vio-
lencia ejercida contra las mujeres y que sustituir
el sexo por el género autopercibido es un acto
de misé6gina, dado que el género es un sistema
de opresién patriarcal, por medio del cual se ha
sometido histéricamente a la mujer perpetudn-
dola en roles subordinados bajo estereotipos de
femineidad. En tal sentido, reafirma que el femi-
nismo no es una teoria de la identidad, ni de la
autopercepcion, ni de los deseos sino una lucha
por la igualdad de derechos.

Contra esta acusacién, el movimiento qgueer
hace responsable al feminismo radical y de
la diferencia de instalar un discurso de odio y
transfobia, calificando a las mujeres feministas
de TERE, CIS, feminazis u odiosas.

Por su parte, la transexualidad aborda otra
dimensién del derecho a la identidad de las
personas; cual es, la identificaciéon sexual en
oposicién al sexo cromosémico asignado al na-
cer. Resulta una categoria que desde la antigiie-
dad clama por sureconocimiento juridicoy que,
pese a haber superado el modelo clinico del sin-

(6) Véanse los Comunicados No Oficiales presenta-
dos ante la Comisién de la Condicién Juridica y Social
de la Mujer de Naciones Unidas por la Campaia por los
Derechos de las Mujeres aca: Cartas de queja de la Co-
misién de la Mujer - Women's Human Rights Campaign
(womensdeclaration.com).
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drome (7) —que la ha tratado como un trastor-
no mental o disforia de género—, ha quedado
enredada con las luchas por la identidad de gé-
nero y al margen de las luchas histéricas contra
la opresién y la desigualdad de las mujeres.

La decisién judicial que voy a analizar fue dic-
tada el 21 de Marzo de 2007 por la Suprema Cor-
te de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y
su valor reside, por una parte, en constituir el
primer caso judicializado sobre reasignacién de
sexo en la partida de nacimiento de una persona
transexual y, por otra parte, en que Argentina no
contaba en ese momento con un marco juridico
especifico; lo que exigi6 del tribunal un esfuerzo
argumentativo y pedagogico en cada uno de los
votos que componen la decisién, con remisiéon
a los principios generales del derecho, a los Tra-
tados Internacionales de Derechos Humanos y
a los precedentes del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea.

II1. Resumen de los hechos

En enero de 1998, luego de realizarse en Ar-
gentina una serie de estudios médicos, sexoldgi-
cos y psiquidtricos, C. se someti6 en Chile a una
intervencion quirdrgica de genitoplastia femini-
zante. Luego, interpuso una accién judicial ante
el Tribunal de Familia de Morén, competente
en razén de su domicilio, solicitando la rectifi-
cacion de su partida de nacimiento con el fin de
obtener la reasignacién de su sexo y el cambio
de sunombre (8).

La accién fue rechazada por dicho Tribunal,
por mayoria, alegando que: los cromosomas
sexuales son inalterables; la situacién no estaba
regulada legalmente; el caso excedia la funcién
jurisdiccional y que, de acceder a ese reclamo,
se verfa afectado el orden publico y el interés ge-
neral.

(7) Sobre el modelo clinico de la transexualidad 1éa-
se: "Transsexual. The making of the she-male empire"
de Janice RAYMOND, Bacon Press, New York, 1994, ps.
14-17.

(8) En los términos del art. 15 de la ley 18.248, que
dice: "Después de asentados en la partida de nacimiento
el nombre y apellido, no podran ser cambiados ni mo-
dificados sino por resolucién judicial, cuando mediaren
justos motivos".
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Contra esa sentencia, C. interpuso ante la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires un recurso de extraordinario de
inaplicabilidad de ley denunciando la erra-
da aplicacién de la entonces, ley nacional
18.248 (9) y la violacién de los arts. 5.1 y 24 del
Pacto de San José de Costa Rica (10). C. mani-
festé que de las constancias de la causa surgian
los motivos justos de su solicitud y que, ademas,
el Tribunal de Familia omitié considerar un pre-
cedente judicial que tramité ante el Juzgado de
Transiciéon N° 1 de Mar del Plata que autorizé
una cirugia de readaptacién sexual.

En fecha 4 de abril de 2003, la Procuracién Ge-
neral de la Provincia de Buenos Aires aconsejo

(9) La ley 18.248, del 10 de junio de 1969, regulaba el
régimen de inscripcion del nombre de las personas na-
turales; categoria "personas naturales" para referirse a
las personas humanas en oposicién las "personas juridi-
cas". Dicha ley quedé derogada mediante el art. 3° de la
ley 26.994, del 8 de octubre de 2014, que aprobé el nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, vigen-
te desde el 1 de agosto de 2015, que dedicd un capitulo
para regular el nombre de las personas humanas, esta-
bleciendo en la tltima parte del art. 69: "Se consideran
justos motivos, y no requieren intervencion judicial, el
cambio de prenombre por razén de identidad de géne-
ro y el cambio de prenombre y apellido por haber sido
victima de desaparicion forzada, apropiacién ilegal o
alteracion o supresion del estado civil o de la identidad"
(el destacado me pertenece) y en su art. 70, lo siguiente:
Todos los cambios de prenombre o apellido deben trami-
tar por el proceso més abreviado que prevea la ley local,
con intervencion del Ministerio Publico. El pedido debe
publicarse en el diario oficial una vez por mes, en el lap-
so de dos meses. Puede formularse oposicion dentro de
los quince dias habiles contados desde la tltima publi-
cacién. Debe requerirse informacion sobre medidas pre-
cautorias existentes respecto del interesado. La sentencia
es oponible a terceros desde su inscripcién en el Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas. Deben rec-
tificarse todas las partidas, titulos y asientos registrales
que sean necesarios". La ley 18.248 puede consultarse
aqui: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/120000-124999/120325/texact.htm#1  Mientras
que el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina
puede verse aqui: http://servicios.infoleg.gob.ar/infole-
gInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm#6.

(10) El art. 5.1 protege el derecho de toda persona a
que se respete su integridad fisica, psiquica y moral y el
art. 24 establece el derecho de toda persona, sin discri-
minacién, a una igual proteccién de la ley. Véase la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, conocida
como Pacto de San José de Costa Rica, aqui: Tratados
Multilaterales - Departamento de Derecho Internacional
- OEA: (oas.org).

rechazar el recurso por presentar un criterio
personal y carecer de evidencias de impugna-
cién que demostrasen que de la estructura ar-
gumental de la sentencia recurrida surgiera una
errénea aplicacion la ley.

IV. Argumentos de los jueces

A continuacién, presentaré los principales
argumentos de los jueces de la Corte, segtn el
orden del sorteo para votar la sentencia. A me-
dida que los iré citando, incluiré datos teéricos
y jurisprudenciales referenciados por los jueces
y haré un breve andlisis a modo reflexién per-
sonal.

Quien primero vot6 sobre la pretensiéon de
C. fue el juez De Lazzari, quien sostuvo que
pese a cierta deficiencia del recurso presenta-
do, consistente en citar un precedente judicial
por medio del cual se autoriz6 una intervencién
quirtrgica para la reasignacién del sexo —su-
puesto diferente al traido en este caso, en el que
C. ya habia readaptado su sexo quirdrgicamen-
te—, consider6 el juez que, ante una posible
vulneracion de derechos humanos, el estudio
de admisibilidad del recurso debia ser flexible y
proceder:

“En casos como el presente se debe actuar
con mdxima prudencia para evitar que las exi-
gencias formales (de suyo atendibles, pero no
definitivas) resulten un valladar para la consi-
deracion y, en su caso, el amparo de tales de-
rechos, haciendo que prevalezcan los valores y
principios que emergen de la Constitucién y de
los Tratados a ella equiparados (punto 2, voto
De Lazzari)” (11).

De Lézzari excluy6 del andlisis sobre el fondo
de la cuestion el debate bioético sobre la juridi-
cidad de la intervencién quirtirgica de genito-
plastia feminizante puesto que C. ya la habia
realizado en Chile —bajo otras normas juridi-

(11) El destacado me pertenece para indicar que el
juez aplica el principio de prudencia que, junto con la
honestidad y la justicia constituyen los tres pilares de la
vida feliz, o libre de perturbaciones, segtin Epicuro; eso
que se denomina ataraxia. De tal modo, para Epicuro, las
virtudes se eligen no por si sino por el deleite que pro-
ducen en la vida humana. Véase: Diégenes DE LAERCIO,
"Vida de los fildsofos mas ilustres", Ed. Porriia, México,
1984, p. 277.
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cas— y considerd, por ello, que su readaptacion
sexual ya se habia concretado. Dio por acredi-
tado con el estudio genético que C. tenia cua-
renta y seis cromosomas con un complemento
XY (masculino); con el estudio psicolégico,
que la configuracién psiquica de su sexualidad
se correspondia con la de una mujer y, con los
testimonios, que siempre fue reconocida social-
mente cOmMo mujer.

En tal sentido, el juez delimité el campo del
debate a esclarecer el fenémeno de la tran-
sexualidad y su vinculo con los derechos huma-
nos relativos a la rectificacién de la partida de
nacimiento y al cambio de nombre sin discrimi-
nacion.

Cuestioné criticamente al abordaje sobre la
transexualidad que efectud el Tribunal de Fa-
milia de Moré6n, dado que dicho érgano sostu-
vo que la misma es una idea conceptual (12)y
que, por lo tanto, “el tratamiento recomendable
para los transexuales es la psicoterapia, muy por
encima de los abordajes quirdrgicos” (punto 4
del voto del juez De Lazzari).

Contra dicha postura, que concibe a la tran-
sexualidad como una ilusién o representacién
mental, el juez De Lazzari explor6 algunas de-
finiciones dadas por organizaciones internacio-
nalesy el derecho comparado. En principio, cité
la definicién del Clasificador Internacional de
Enfermedades —CIE10— que, literalmente, en
su capitulo cinco define al transexualismo como
un “trastorno de la identidad de género”:

“(F64) Transexualismo: Deseo de viviry de ser
aceptado como integrante del sexo opuesto, ha-
bitualmente acompariado de un sentimiento de
incomodidad o de inadecuacién al sexo anaté-
mico propio y del deseo de someterse a cirugia
y a tratamiento hormonal para hacer el propio
cuerpo tan congruente como sea posible con el
sexo preferido por la persona” (13).

(12) Los jueces del Tribunal de Familia de Mordn ci-
tan la siguiente literatura para sostener su postura sobre
la transexualidad como un trastorno psiquico: Catherine
MILLOT (1984), "Ensayo sobre el transexualismo"; Patri-
cia MERCADER (1997), "La ilusién transexual” y Henry
FRIGNET (2003), "El transexualismo".

(13) Hay que destacar que hasta el 1° de enero de
2022, fecha de entrada en vigencia del nuevo Clasifica-
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Teniendo en cuenta la clasificacién de la Or-
ganizacién Mundial de la Salud, De Lazza-
ri remarcé cuatro elementos que componen el
transexualismo: 1) la identificacién “intensa y
persistente” con el otro sexo; 2) el malestar per-
manente con el papel del sexo asignado (disfo-
ria de género); 3) la ausencia de intersexualidad
(homosexualidad, travestismo, bisexualidad,
pseudohermafroditismo, etc.) y 4) la evidencia
de un malestar clinico de deterioro social o la-
boral y la ausencia de alteraciones psiquicas.

A fin de echar luz sobre la transexualidad en
el desarrollo jurisprudencial, el juez De Lazza-
ri acudi6 a dos precedentes judiciales del dere-
cho comparado, uno de la Corte de Casacion de
Franciay otro del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en los que se define a las personas
transexuales como aquellas que perteneciendo
fisicamente a un sexo tienen el sentimiento de
pertenecer al sexo opuesto e intentan acceder a
ello mediante tratamientos médicos para adap-
tar su caracteristicas fisicas a su psiquis:

“Acompania a tal sindrome la necesidad inten-
sa y constante de cambiar de sexo y de estado
civil, puesto que el sujeto se siente victima de un
error insoportable de la naturaleza, reclaman-
do tanto una rectificacion fisica como juridica
de tal error, para lograr una coherencia entre su
psiquismo y su cuerpo” (14).

dor Internacional de Enfermedades, por su sigla CIE-11,
el CIE-10 contintia vigente clasificando al transexualismo
como una afeccién mental. En efecto, el CIE-11 ahora lo
clasifica como una "condicién" vinculada a la salud se-
xual y lo describe asi: "La discordancia de género en la
adolescencia o adultez se caracteriza por una discordan-
cia marcada y persistente entre el género experimentado
por la persona y el sexo asignado, lo que a menudo con-
duce a un deseo de "transicion" para vivir y ser aceptada
como una persona del género experimentado, ya sea por
medio de un tratamiento hormonal, intervencion quirtr-
gica u otros servicios de salud, para que el cuerpo pue-
da alinearse, tanto como lo desee y en la medida de lo
posible, con el género experimentado. El diagndstico no
se puede hacer antes del inicio de la pubertad. Las varia-
ciones en el comportamiento de género y las preferencias
no constituyen por si solas una base para determinar el
diagndstico". Contenido del CIE-10, aqui: ICD 10 en li-
nea, Volumen 1, Esparol (paho.org) mientras que el CIE-
11 puede leerse aqui: CIE-11 - CIE-11 para estadisticas de
mortalidad y morbilidad (who.int).

(14) Definicién de la Academia de Medicina de Fran-
cia, en un comentario sobre el "caso B" del Tribunal Eu-
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En efecto, en fecha 11 de diciembre de
1992 (15) la Corte de Casacién Francesa anu-
16 una sentencia del Tribunal de Apelacién de
Montpelier que rechazd la sustitucién en el acta
de nacimiento de la mencién “sexo masculino”
por la de “sexo femenino” por violaciéon del prin-
cipio de respeto a la vida privada (16) que justi-
fica que en el registro sobre el estado civil de las
personas se indique el sexo que se corresponde
con la apariencia (17) de la persona, arguyen-
do que el principio de indisponibilidad del esta-
do civil de las personas no supone un obsticulo
para su modificacion.

A su vez, mediante sentencia del 25 marzo
de 1992 (18), el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos conden¢ a Francia a indemnizar con
treinta y cinco mil francos a B. por infraccién al
derecho a la vida privada y familiar (art. 8° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos), por
negar su derecho a la identidad sexual y por re-
chazar el cambio de su nombre yla rectificacién
su sexo en los registros oficiales. La Corte con-
sideré que la justicia francesa quebrd el justo
equilibrio que debia establecerse entre el inte-
rés general y los intereses individuales a fin de
salvaguardar el “respeto” por la vida privada.

Siguiendo el pensamiento de Harry Benja-
min (19), sostuvo De Lazzari que la concepcion
de pensar a las personas transexuales como “se-

ropeo de Derechos del Hombre realizado por Julio César
RIVERA en "Transexualismo: Europa condena a Francia
y la Casacién cambia su jurisprudencia", Revista El Dere-
cho, ps. 151-195.

(15) Ver sentencia aqui: 3. As. Plen. 11 de diciembre de
1992.rtf (courdecassation.fr).

(16) De conformidad con el art. 8° del Convenio Eu-
ropeo para la Salvaguardia de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales y el art. 9° del Cédigo Civil
francés. Véase el resumen jurisprudencial sobre la aplica-
cién del art. 8° en relacién con el derecho a la identidad
aqui: Case-law guide on Article 8 (Spanish) (coe.int).

(17) La idea de apariencia seréd retomada por de Léz-
zari para justificar su decisién bajo el instituto juridico de
la teoria de la apariencia.

(18) "Caso B. vs. Francia: B. v. France" [Spanish Trans-
lation] summary by the Spanish Cortes Generales (coe.
int).

(19) Se refiere a la obra de Harry BENJAMIN, "The
transexual phenomenon”, The Julian Press, New York,
1996.

res viciosos o pervertidos” que necesitan psi-
coterapia resulta anacrénica y que, muy por el
contrario, se trata de personas en las que “dra-
maticamente contrastan sus caracteristicas
sexuales exteriores (su fenotipo) con su natura-
leza psiquica” (punto 4, voto de De Lazzari).

En efecto, Harry Benjamin ya en 1996 habia
brindado la siguiente definicién sobre tran-
sexualidad, diferencidndola del travestismo:

“El hombre o mujer transexual son profun-
damente infelices como miembro del sexo (o
género) al que él o ella fueron asignados por
la estructura anatémica del cuerpo, particular-
mente los genitales. Para evitar malentendidos:
esto no tiene nada que ver con el hermafrodi-
tismo. El transexual es fisicamente normal (aun-
que ocasionalmente subdesarrollado). Estas
personas pueden apaciguar un poco su infelici-
dad vistiéndose con las ropas del sexo opuesto,
es decir, por travestismo, y por tanto, también
pueden ser travestis. Pero mientras “vestirse”
satisfaria al verdadero travesti (que se contenta
con su sexo morfol4gico), esto es solo incidental
y no mas que una ayuda parcial o temporal para
la persona transexual. Las verdaderas perso-
nas transexuales sienten que pertenecen al otro
sexo, quieren ser y funcionar como miembros
del sexo opuesto, no solo para aparecer como
tales. Para ellos, sus érganos sexuales, tanto el
primario (testiculos) como el secundario (pene
y otros) son deformidades repugnantes que de-
ben cambiarse por el bisturi del cirujano. Esta
actitud parece ser el principal punto de diagnés-
tico diferencial entre los dos sindromes (con-
juntos de sintomas), es decir, los de travestismo
y transexualismo” (20).

Benjamin explica que las personas traves-
tis usualmente son heterosexuales, que suelen
sentir, vivir y trabajar como cualquier persona,
llevando una vida feliz de familia como esposos,
esposas, padres o madres. Pero, que las perso-
nas transexuales estan atravesadas por una di-
mension afectiva dramdtica que las perturba,
tornandolas infelices, por el solo hecho de ha-
bitar un cuerpo fisico que no se condice con
su identidad sexual; lo que dicho autor califica
como “tragedia’; dado que para ellas sus 6rganos

(20) Harry BENJAMIN, ob. cit., p. 11.
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sexuales son fuente de repugnanciay odio (21).
Y esa es la raiz profunda del deseo de la persona
transexual de llevar a cabo la readaptacién se-
xual quirdrgica. En tal sentido, la transexualidad
no puede reducirse a la disforia de género.

En el caso bajo examen, el juez De Lézzari
aplicé el principio del justo equilibrio pondera-
do por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en el caso B. y cuestion6 si la cirugia sobre
los 6rganos sexuales externos es una razon sufi-
ciente para rectificar en los asientos registrales
el cambio de sexo:

“;Basta argumentar la libertad de decisién
para provocar efectos juridicos sobre relaciones
de familia, laborales o comerciales, o sobre
cuestiones administrativas, derechos politicos,
etc.? ;No seria esto ultimo como transformar el
propio deseo en argumento irresistible o en pos-
tulado absoluto? (punto 4, voto de De Lazzari)”.

La primera dificultad que encontré el juez fue
la ausencia de un marco juridico que autorice
el “cambio de sexo” solicitado por la reclaman-
te. Dicho obstdculo, entendié De Lazzari, que-
da superado con la aplicacién del “principio de
clausura” que postula que todo lo que no esta
prohibido, estd permitido; que en el derecho
argentino encuentra amparo por la Clausula
19 de la CN que establece que nadie puede ser
privado de lo que la ley no prohibe. Con este
argumento, De Lazzari refuté uno de los funda-
mentos del Tribunal de Familia de Moré6n. En tal
sentido, esgrimié que tanto desde una posicién
juridica positivista como desde una iusnatura-
lista moderna, en caso de ausencia de normas,
los jueces pueden tomar decisiones correctas
con base en directrices y principios generales:

“Nuestra funcién es —cumpliéndose la estric-
ta condicién de que lo requiera el interesado—
considerar su caso aunque no esté previsto en la
ley y dar adecuada vy justificable respuesta a su
pretension (punto 5, voto de De Lazzari)”.

Como segunda dificultad, el juez entendié que
existfa una confusion entre las categorias “sexo”
y “género”; razén por la cual, tomando como re-

(21) Ob. cit., p. 13.
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ferencia las ideas de Elena Highton (22) ase-
vero: “el sexo es un dato integral de la persona,
cuyo ejercicio se haya dentro de las libertades
fundamentales del ser humano, compuesto por
seis elementos: 1) veintidds pares de cromoso-
mas mds un par XX o XY que determinan el sexo
mujer u hombre, respectivamente; 2) el eje go-
nadal o células sexuales (ovarios en las mujeres
y testiculos en los hombres); 3) el eje hormonal
dominante (estrégenos en las mujeres y testos-
teronas en los hombres); 4) los genitales exter-
nos (vagina en las mujeres, testiculos y pene en
los hombres); 5) el fenotipo o anatomia domi-
nante (vellosidad y registro de voz grave en los
hombres, ensanchamiento de caderas y registro
de voz agudo en las mujeres); y 6) la identifica-
ci6on sexual, que puede estar condicionada o no
por los deméas componentes; es decir, que pue-
de disociarse segtin las vivencias o sentimientos
de la persona. Segin De Lazzari, una reduc-
cién del sexo a lo cromosémico o a lo biolédgi-
co, implicaria un cercenamiento del concepto
transexualidad que podria acarrear conflictos
sobre el derecho a la identidad: “cuando habla-
mos de la capacidad juridica de un individuo no
atendemos a la salud de sus musculos, sus hue-
sos o sus células, sino a su madurez intelectual
y a su desarrollo psiquico (punto 5, ¢, voto de
De Lézzari)”.

En tal sentido, De Lézzari, aseverd que el gé-
nero se define por referencia a lo cultural, que
impacta en la psiquis, en las relaciones intersub-
jetivas y en los roles que la sociedad asigna a los
individuos y, nuevamente, citando a Highton,
afirmé que la tradicional visién binaria, susten-
tada en que existen géneros opuestos (femeni-
no/masculino), qued6 superada por una vision
segun la cual lo masculino y lo femenino son
grados sucesivos de la identidad entre lo fisico-
bioldgico y lo cultural-social-religioso e histéri-
co que integran la personalidad individual.

Contra el argumento del Tribunal de Familia
de Mordén que sostuvo que el ADN es inmutable,
como fundamento para rechazar el pedido de
rectificacién de la partida de C., el juez De La-

(22) Véase el punto 9 del articulo: "La salud, la vida y la
muerte. Un problema ético-juridico: el difuso limite entre
el dano y el beneficio a la persona" de Elena HIGHTON
en: http://www.notivida.com.ar/Articulos/Aborto/La%
20salud%20la%20vida%20y%20la%20muerte.html.
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zzari arguyé que si bien ello es correcto, porque
de todos los componentes enunciados el dnico
que resulta inmodificable es el cromosémico,
siendo alli donde reside la tragedia de la perso-
na transexual porque, segun sus palabras, “no
llega a ser aquello que siente ser” (punto 5, d del
voto del juez De Lazzari), también sostuvo que
el derecho regula las apariencias, como en el su-
puesto del poseedor de la herencia, y que en el
caso de las personas transexuales le correspon-
de al derecho aliviar su drama existencial. Con-
tra la postura del Tribunal de Familia basada en
el determinismo biolégico para rechazar el pe-
dido derectificacién de la partiday el cambio de
nombre de C., De Lazzari formul la siguiente
hipétesis:

“Si una constituciéon cromosémica sana defi-
ne terminantemente el sexo, el problema de C.
no debiera existir ya que, sus cromosomas lo
habrian dirigido hacia comportamientos, acti-
tudes y apetitos propios del varén (punto 5, g,
voto de De Lazzari)”.

El juez exploré algunas teorias sobre el origen
de la transexualidad, como la que sostiene que
la identidad sexual podria originarse durante la
etapa de desarrollo intrauterino cuando el ce-
rebro es impregnado hormonalmente con una
sexualidad distinta a la genital, debido al anti-
geno H-Y (23) o la que postula que el tamano
del hipotdlamo en los hombres triplica al de las
mujeres y que en los hombres transexuales tie-
ne el mismo tamaino que el de las mujeres; todo
lo cual llevé al juez a afirmar que aunque el dato
cromosémico es relevante no es definitivo para
determinar el sexo y, por lo tanto, de la alegada
inmutabilidad del ADN (plano de realidad bio-
légica) no se deriva la indisponibilidad (plano
del deber ser o del hacer), lo que permite hacer
lugar al recurso extraordinario, probada la iden-
tificacién sexual femenina de C., y proceder a la
rectificaciéon de los asientos registrales respec-
to del sexo y del cambio de nombre por aquel
que ella ha elegido y con el que es conocida so-

(23) Cita a Héctor SABELLI en "Derecho y Transexua-
lidad", LA LEY, 2002-D, p. 607; a Gustavo BOSSERT en
"El transexual. Hechos constitutivos del estado civil de
las personas”, mesa de debate en agosto de 1993 en la
facultad de derecho de la Universidad de Buenos Aires
y a Carlos FERNANDEZ SESSAREGO en "Derecho a la
identidad personal".

cialmente. Ello, afirmé el juez, sobre la base del
derecho de todo ser humano a que sea tratado
intrinsecamente con dignidad segtin sus intere-
sesy posicién moral, segin su plan de vida y en
un pie de igualdad con todas las personas (24):

“No creo que hacer lugar a lo requerido cons-
tituya una violacién del orden y la moral publi-
ca (...) La identidad sexual de C., que pertenece
—sin duda— a la esfera de su mayor intimidad
(...) no es de las acciones que interesen al or-
den juridico. En todo caso, veo més escandaloso
que quien vive (...) como mujer, porte un docu-
mento que lo identifique como varén, con un
nombre que poco tiene que ver con su género,
provocando el escarnio, el desempleo, la des-
proteccidn social, el auto desprecio, etc. (véase
elinc. c del punto 6, voto de De Lazzari)".

En efecto, aplicando el principio del jus-
to equilibrio entre los intereses privados de las
personas transexuales y los intereses generales
de la sociedad, sentado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el famoso caso B.,
el juez ponder6 el dafio moral, la humillacién
y el desamparo al que una persona transexual
se encuentra sometida por el simple hecho de
no reflejar en su documentacién personal y los
registros oficiales su vivencia social como mu-
jer. Sin embargo, el juez entendi6 que la rectifi-
cacion de la partida podria afectar intereses de
terceras personas, por lo que propuso que en el
margen de esta se anote que en caso de adop-
cién o matrimonio deberd mostrarsele a la per-
sona interesada el contenido de la sentencia.

Por su parte, el juez Roncoroni, adhiriendo
a lo expuesto por de De Lazzari, anadié que el
transito de un sexo a otro es un “proceso” que
se gesta en lo profundo de la conciencia y de la
psiquis de quienes tienen la intima conviccién
de pertenecer al sexo opuesto al genético, fe-
notipico y legal y que sus roles, hdbitos, gustos,
gestos, vestimenta y comportamientos “se co-
rresponden con ese estatus sexual con el que se
identifica y cuya apariencia morfolégica busca
desesperadamente mediante una cirugia demo-

(24) Basa su decision, principalmente, en las siguien-
tes normas: arts. 16 y 19 de la CN Argentina, Opinién
Consultiva 4/84 y Tratados Internacionales de Derechos
Humanos incorporados por via del art. 75, inc. 22 de la
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ledora, esterilizadora y reconstructiva (punto 2
del voto del Juez Roncoroni)” Y agregé que di-
cho proceso, que culmina con el reconocimien-
to judicial y registral del cambio o adecuacién
del sexo, no rompe por completo el conflicto
humano interno entre ambas dimensiones del
sexo: bioldgico y psicolégico.

Arguyé Roncoroni que si bien es cierto que la
cirugia y los tratamientos hormonales atentian
en la persona transexual la ambigiiedad que
padecen entre la imagen corporal deseada y el
sexo sentido y vivido:

“Lo obtenido, atin en el plano corporal y geni-
tal es una imitacién superficial, meramente ex-
terna, una imitacién o simulacro que (a través
de la amputacion de lo odiado y la implantaciéon
o reconstruccién de un remedio de atributos
queridos) le trae alivio a su yo interno (punto 3,
voto Roncoroni)” (25).

En una palabra, lo que el juez analiz6 es que la
transformacién por cirugia u hormonas alivia la
identidad sexual de la persona pero no produce
un cambio in totum ya que, persisten en ella da-
tos biolégicos y anatémicos, como la préstata y
las vesiculas seminales en el caso de C.

Llegado a ese punto, Roncoroni se pregunté
cudl es la ratio decidendi —cudl es la razén de
juridica— por la que los Tribunales Europeos y
distintos 6rganos judiciales en Argentina se ha-
bian pronunciado a favor de pretensiones como
la de C. Y hall6 respuesta en la preeminencia
que se le brinda a la identidad sexual por sobre
el sexo bioldgico.

Compartiendo la posicién de Marina Camps
Merlo (26), Roncoroni entendié que la iden-
tidad sexual no consiste en algo acabado y
determinado sino en un proceso psiquico-so-
cial-cultural, dindmico y singular, que atraviesa
cada individuo durante toda su vida, que in-

(25) El destacado me pertenece, puesto que el juez
Roncoroni incorpora en su argumento la dimensién
afectiva dramadtica; esto es, el odio de la persona tran-
sexual respecto de su sexo bioldgico.

(26) Cita la tesis doctoral Marina CAMPS MERLO
(2001) "La trascendencia juridica de la identidad tran-
sexual: estudio interdisciplinario del transexualismo",
https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=189023.
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cluye: el sexo corporal, el sexo asignado al na-
cer, el sexo psicoldgico, el rol sexual asumido
y la experiencia sexual. Todo ello implica en la
transexualidad, segun el juez, un “sentirse” y un
“pertenecer” al sexo opuesto al biolégico que
conforma la identidad y se proyecta socialmen-
te como la verdad subjetiva que el derecho debe
tutelar.

Convencido de que el “yo” de la persona tran-
sexual se encuentra apresado en una realidad
juridica contrapuesta a la de su identidad se-
xual, el juez Roncoroni adopté una perspectiva
realista y holistica sobre el derecho a la identi-
dad sexual y tajantemente sostuvo: “Quienes se
oponen a la admisién de tal cambio quedan an-
clados en el dato bioldgico (punto 5, voto Ron-
coroni)”.

“El abordaje del problema, si no se quiere
desmayar en reduccionismos, ni dar a luz im-
pensadas incoherencias, ha de hacerse con una
mirada realista, totalizadora e integral de todas
las dimensiones involucradas en el problema de
laidentidad sexual del transexual, muy en espe-
cial: la corporal y la psicolégica-social o cultural
(punto 7, voto Roncoroni)”

Eljuez analiz6 el derecho alaidentidad sexual
en el marco del derecho a la identidad personal,
el que para su ejercicio necesita de otra u otras
personas, y sostuvo:

“La identidad personal —para el derecho—
no solo tutela el proyecto personal de cada per-
sona y lo que esta desea ser en lo recéndito de
su conciencia, sino también la proyeccién social
de esa persona e, incluso, el derecho de los de-
mads a no ser enganados por la identidad de sus
semejantes (punto 9, voto Roncoroni)’.

De tal modo, el juez avanzé sobre el derecho
de las personas a su identidad sexual, insertan-
dolo dentro del marco constitucional de la au-
tonomia personal para elegir el propio plan de
vida y que esta sea respetado. Pero, en miras a
proteger el derecho de terceras personas a no
resultar enganadas por la apariencia, reflexion6
sobre la posibilidad de “igualar en todo lo que
es, aunque menos, desigual (punto 11 del voto
del juez)” ya que, siguiendo con la teoria de la
apariencia esbozada por el juez De Lézzari, la
equiparacion entre apariencia (femenina) y rea-
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lidad (genética masculina) resulta a su juicio
cuestionable:

“[C]asi en la totalidad de los supuestos que el
derecho da tutela a la apariencia, el sujeto de tal
tutela o amparo no es el creador de la aparien-
cia, sino el tercero que de buena fe creyé en ella
y ha de sufrir sus efectos en si... (punto 11, voto
Roncoroni)”.

De su andlisis se infiere que la rectificaciéon
del sexo que los jueces ordenarian anotar en el
Registro Civil de las Personas reflejaria la apa-
riencia sobre la identidad sexual y no la realidad
sobre la materialidad biolégica de C., razén por
cual Roncoroni sostuvo que:

“La llamada teoria de la apariencia no es el
instrumento juridico idéneo para dar cobertura
a la solucion del problema transexual. (...) Méas
bien, dicha teoria —llegado el caso— ha de dar
tutela a los terceros que confiaron en esa apa-
riencia (punto 12, voto Roncoroni)”.

En efecto, segiin Roncoroni, la mera propues-
ta del juez De Lézzari de efectuar una nota mar-
ginal en los registros solo viene a confirmar que
el cambio registral no es radical, ya que, el sexo
genético o ADN persiste, ni absoluto, ya que tie-
ne efecto frente a terceros. La cuestion se plan-
te6 debido a la manifestacién del deseo de C. de
casarse y de adoptar hijos; frente al vacio legis-
lativo de ese entonces, en Argentina y ante la in-
finidad de situaciones que podrian suscitarse en
asuntos filiales, parentales y sucesorios. Sin em-
bargo, Roncoroni fue més alld y analizé el repro-
che penal (27) que le cabe la mujer, categoria
basada en el sexo bioldgico, por fingir prefiez o
parto para dar a su supuesto hijo derechos que
no le corresponden:

“Pensemos en un transexual varén que
muda su sexo de acuerdo con su psiquis fe-
menina. (...) ;Puede escapar al reproche penal
que parece previsto para personas en conside-
racién de su sexo biolégico o le cabe el mismo
por haber fingido prefiez o parto? (punto 13.5,
voto Roncoroni)”.

(27) Conforme al art. 139, inc. 1°, del Cddigo Penal
Argentino, la pena consiste en prisién y varia entre 2y 6
anos.

El juez analiz6 varios efectos juridicos im-
previstos, incluida la posible desigualdad dada
por la anatomia biolégica de las personas en las
competencias deportivas y en las tareas labora-
les o militares o la posible discriminacidn si se le
negara a la persona transexual casarse con otra
de su mismo sexo cromosémico o de distinto
sexo registral o sufragar segtin su sexo sentido y
vivido.

Entendi6 Roncoroni que dar preeminencia
a la identidad sexual en forma absoluta y ex-
cluyente por sobre el sexo bioldgico implicaria
“desgajar” los efectos juridicos que se derivan
de ello. Razén por la cual, aunque que podria
argumentarse que la identidad sexual opuesta
al sexo biolégico se consolida en la primera in-
fancia, el juez consider6 razonable negarle efec-
tos retroactivos a la rectificacion registral del
sexo, debiendo mantenerse incélumes los efec-
tos juridicos de las relaciones familiares y filiales
preexistentes.

Asimismo, sostuvo que su funcién judicial
consiste en dar respuesta al caso concreto y que
les corresponde a los legisladores dar cobertura
a la problematica de las personas transexuales
a través de normas generales que estructuren
todos los aspectos del fenémeno: médicos, psi-
colégicos, quirdrgicos, juridicos y registrales.
Seguiin Roncoroni, la ausencia de legislacién no
hace mas que “estragos en la salud, el honor, el
equilibrio emocional y en todo el tejido de las
relaciones interpersonales” de la persona tran-
sexual (punto 16, voto Roncoroni).

Reafirmando su postura anti reduccionis-
ta sobre la transexualidad, sostuvo el Juez que
no podria dar respuesta absoluta y excluyente
sobre la base del dato bioldgico o al psicoldgi-
co para determinar la identidad sexual sino que
deben tener en cuenta ambos planos e incluirse
el dato histdrico biogréfico de C.

Sostuvo, finalmente, que el Estado no puede
ordenar la rectificacion de la partida y el cambio
de nombre con efectos erga omnes: “proclaman-
do una total equiparacién de aquella con el sexo
femenino, con todos los efectos juridicos que
hacia los terceros ello llevaria implicito (punto
18, voto Roncoroni)”.

Septiembre 2021|101« RDF 177



To queer or not to queer

A su turno, el Juez Hitters resalt6 el argumen-
to principal de la jueza Glaniver, del Tribunal de
Familia de Morén, quien rechazé la pretensién
de C. sobre la siguiente base:

“El sexo genético —por regla— no puede ser
alterado, pues esta en juego el orden publico, y
porque resulta imposible modificar el deseo de
la naturaleza y con mds razén cuando se ha he-
cho en fraude de la ley, y sin resguardo normati-
vo (voto 12, Hitters)”.

Y, también, reprodujo el voto de la Jueza Re-
coder de ese Tribunal de Familia, quien en mi-
norfa ordend la rectificaciéon de la partida de
nacimiento de C. alegando: “[N]o se trata en
verdad de un cambio de sexo sino de aproxi-
mar todo lo posible la apariencia y el sexo con
que la persona se identifica socialmente (voto
14, Hitters)”.

Queda claro, sostuvo Hitters, que el problema
para la persona transexual consiste en una dico-
tomia entre la naturaleza cromosémica —estati-
ca— yla configuracion sexual —dindmica— que
la persona se representa mentalmente y siente
como propia; lo que Hitters calificé como fictio
iuris, siguiendo un precedente jurisprudencial
del Tribunal Superior Espanol que se refirié a
la “ficcién de hembra” (voto 19, Hitters); ana-
diendo que la diferencia entre “masculino” y
“femenino” no es absolutamente antagénica ni
definitiva sino que representa grados de la cate-
goria “sexualidad” (voto 21 Hitters).

El antagonismo, segun Hitters, se produce
entre lo cromosdmico y lo psicosocial, consis-
tiendo para la persona transexual en “un hondo
problema existencial (...) que resulta imposible
soslayar (votos 22 y 24, Hitters)’, que yace en el
deseo “dramatico” de que el derecho reconozca
la transformacién morfolégica genital a la que
ya ha accedido.

Al igual que el juez de Lazzari, Hitters apeld
a un precedente del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, al caso “K. B. contra Reino Uni-
do” (2004) (28), en el que se solicito al Tribunal
de Justicia que expida una decisién prejudicial
sobre aplicacion del principio de “igualdad de

(28) Disponible aqui: EUR-Lex - 62001CJ0117 - EN -
EUR-Lex (europa.eu).
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retribucién entre trabajadores y trabajado-
ras” (29), en el marco del juicio en el que K. B.
reclamaba el reconocimiento de una pensién
de viudez para su compaiiero transexual mas-
culino (30), alegando que la exigencia de ma-
trimonio de la Oficina de Pensiones del Sistema
Nacional de Salud constituye una discrimina-
ci6én indirecta contra las personas transexuales
por razén del cambio del sexo.

En efecto, en dicho caso, el Tribunal sostu-
vo que la pensién de supervivencia estd ampa-
rada por el art. 141 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europeay que por definicién no
se retribuye a la persona trabajadora sino a su
superviviente siendo esa la razén del beneficio:
“[D]e modo que la pensién corresponde a este
altimo por el vinculo de empleo entre el em-
presario y dicho cényuge y se le paga en razén
del empleo de este” (31). Anadid que la reserva
de ventajas para parejas que contrajeron ma-
trimonio obedece a razones del Reino Unido,
legislativas o judiciales, sin que ello implique
un acto de discriminacién por razén del sexo
por parte de la Comunidad Europea, dado que
para el derecho comunitario el dato empirico
de que la persona supérstite sea hombre o mu-
jer resulta indistinto para conceder el benefi-
cio previsional (32), quedando acreditado en
el caso una desigualdad en el trato (33) hacia
la persona transexual por razén de su identi-
dad sexual (y no por su cambio morfoldgico de
sexo), que operd como un castigo por parte del
Reino Unido.

(29) Contenido en los arts. 1°y 2° de Ley de 1975 del
Reino Unido de Gran Bretana, sobre discriminacién por
razén de sexo que incluye los casos de discriminacién
por cambio de sexo y en el art. 141 del Tratado Constitu-
tivo de la Comunidad Europea, disponible aqui: EUR-Lex
- 11997E141 - ES (europa.eu).

(30) Que, segtin surge del fallo, habiendo nacido mu-
jer y siendo inscripta como tal, a raiz de una operacién
cambi6 de sexo, pasé a ser hombre, sin poder modificar
su partida de nacimiento para inscribir dicho cambio, ni
contraer matrimonio civil con K. B., pese a haber realiza-
do una ceremonia religiosa.

(31) Véase el punto 26 del "caso K. B. contra Reino
Unido", precedentemente citado.

(32) Ver punto 29 de dicho fallo.

(33) Por violacién al art. 12 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos: European Convention on Human
Rights (coe.int).
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Citando a Aida Kemelmajer (34), Hitters re-
marcé que mientras la transexualidad se basa
en el sentimiento de pertenecer al sexo opues-
to al que se estd inscripto, la homosexualidad se
asienta en la preferencia sexual sin alterarse la
identificacién sexual. Y, compartiendo las ideas
de Mauricio Mizrahi (35), analiz6 la categoria
“género’, basada en los comportamientos y roles
mutables, elegidos por las personas con base en
sus preferencias sexuales, que se suele emplear
desde la doctrina y la jurisprudencia para reem-
plazar a la categoria “transexual’; como si ambas
fueran lo mismo, y enfaticamente dijo:

“Las proyecciones de esta postura son preocu-
pantes ya que, implican la ratificacién de una
muy actual doctrina posmoderna que aspira a
minimizar el sexo, pulverizar el principio de la
biparticién sexual humana convirtiendo a to-
dos en jiguales', unificar nuestras conductas vy,
en fin, como lo jordena' la globalizacidn, se di-
rige a neutralizar todos los rasgos que hagan a la
especificidad de la persona, con lo cual se pro-
fundizaria todavia més la declinacién de la sub-
jetividad (punto 31, voto Hitters)”"

Efectivamente, el cambio de género o transgé-
nero es una categoria moderna en la que el cam-
bio sobre la identidad de género es constante y
nada tiene que ver con la transexualidad, en la
que la identificacién sexual con el sexo opuesto
es permanente y constituye un fenémeno histé-
rico que “tuvo vigencia desde antano’; manifes-
té Hitters, agregando que el temor a revelarlo
publicamente llevé a muchas personas al suici-
dio, cuando no eran, por esa razén, “arrestadas
y quemadas vivas”; lo que evidencia el “padeci-
mientoy peripecias de quienes han renegado de
su sexo” (puntos 33 a 37, voto Hitters).

En los puntos 41 a 59, Hitters reviso la evo-
lucién jurisprudencial sobre transexualidad
del Tribunal Europeo sobre Derechos Huma-
nos—sede Estrasburgo— que, en el caso “R.

(34) Cita el ensayo: "Derecho y homosexualidad en el
Derecho Comparado” de Aida KEMELMAJER, publicado
en la Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurispru-
dencia, 13, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p.
186.

(35) Cita el ensayo "El transexualismo y la biparticién
sexual humana. Caracteristicas y propuestas de Mauricio
Luis MIZRAH], publicado en LA LEY, 21/06/2005.

contra Reino Unido” (1986), denegd la modi-
ficacién del acta de nacimiento a una persona
transexual alegando que los Estados tienen dis-
crecionalidad para regular la materia sin que
eso implique discriminar. En el caso “C. contra
Reino Unido” (1990) y en los casos “S. y H. con-
tra Reino Unido” (1998), ratific6 la doctrina del
precedente caso “R!, doctrina que difiere en “B.
contra Francia” (1992), por las razones ya sena-
ladas por De Lé4zzari en su voto, y en “G. con-
tra Reino Unido” (2002) en el que se resolvid
por unanimidad que las normas que prohiben
el cambio de sexo, partidas y nombres vulneran
el Convenio de Roma de 1950 dado que ningin
interés publico se opone al interés del deman-
dante de obtener el reconocimiento juridico so-
bre el cambio de sexo. A su vez, en los puntos 60
a 65 de su voto, Hitters examind la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
—Luxemburgo— revisando el caso “K. B. contra
el Reino Unido’, antes citado.

Recordemos que la sentencia que aqui anali-
zo es del afio 2007, o sea que los jueces Hitters
y De Lazzari tuvieron en cuenta los principa-
les argumentos de ambos Tribunales Europeos,
hasta ese momento.

En consonancia con el voto de los jueces an-
tecesores, Hitters sostuvo que frente a la ausen-
cia normativa resulta aplicable la Clausula 19 de
la CN vy, por via del art. 75, inc. 22 de esta, que
remite a los Tratados sobre Derechos Humanos
a los que Argentina adhiri6, apel6 a la regla del
derecho consuetudinario que establece que el
Estado debe adecuar su ordenamiento interno
en consonancia con los Tratados Internaciona-
les adoptados y, por lo tanto, consider6 aplica-
bles al caso los principios de igualdad ante la ley
y no discriminacién por razén del sexo y los de-
rechos a la vida privada y a contraer matrimo-
nio, que incluyen para las personas transexuales
el cambio de sexo, de nombre y de rectificacién
del sexo en las partidas. Coincidié en todo con
sus colegas respecto insertar una nota marginal
en la partida de C. y sobre el efecto de la cosa
juzgada hacia el futuro para salvaguardar las re-
laciones juridicas preexistentes y los intereses
de terceras personas.

Finalmente, la sentencia contiene el voto del
juez Genoud, quien adhirié a los votos prece-
dentes y realizé un estudio del caso desde el
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punto de vista del alcance juridico de la preten-
si6n de C., iniciando su argumentacion en tor-
no al derecho de C. a que se respete su eleccién
sobre el cambio de su sexo y su nombre y al re-
conocimiento juridico de su identidad sexual en
miras a garantizar el derecho a su salud:

“La conducta dirigida por el actor a obtener
la rectificacién de sus datos en la partida de na-
cimiento es un obrar autorreferente, autodeter-
minado y voluntario que no dafa a terceros, no
hallandose justificativo alguno que le vede obte-
nerla (punto II, Genoud)”.

Reconocié Genoud que existen al menos dos
posturas: la de quienes admiten una disociacién
entre el sexo cromosdémico y el psicosocial y la
de quienes, alegando la inmutabilidad del sexo
cromosémico, propician tratamientos de psico-
terapia u hormonales para afirmar la identidad
en forma previa a una intervencién quirtirgica.

Sin embargo, en el caso de autos, reflexiond
Genoud, lo dltimo resulta innecesario porque
C. reclamé el reconocimiento sobre su identi-
dad sexual luego de haber transitado todo ese
proceso, incluida la operacién genital; lo que
evidenciaba para el Juez que no estaban frente
a un “capricho” de C. sino ante una circunstan-
cia en la que estaban comprometidos el respeto
de sus derechos humanos. Es el dato ontolégico
—basado en la libertad— el que marca la dife-
rencia existencial entres los humanos y otros
seres vivientes, argumenté Genoud en el punto
IIT de su voto. En consecuencia, sostuvo que la
pretensién de C. es la consecuencia de un obrar
consciente y reflexivo.

Tanto Genoud como Hitters hicieron referen-
cias a una perspectiva realista del derecho, con
citas de Von Thering (36) que indican que el
derecho debe dejar de lado todo tipo de forma-
lismo para alcanzar la verdad y abandonar una
visién unidimensional para integrar adecuada-
mente las realidades subjetivas y sociales (pun-
to 96, Hitters y punto II, Genoud).

Afirmé Genoud que el fallo del Tribunal de
Familia de Morén soslay6 el derecho a la iden-
tidad sexual de C. comprendido dentro del de-

(36) Véase "La Lucha por el derecho", de Rudolph
VON IHERING, Ed. Araujo, Buenos Aires, 1966.
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recho a la salud en un sentido amplio, tal como
lo define la Organizaciéon Mundial de la Salud,
que comprende el bienestar psiquico, mental y
social:

“;Goza el transexual de salud? Respondiendo:
evidentemente no. Su angustia existencial,
producto de su disociacién sexual se lo impide.
Vive una constante situacién en la que no
cabe serenidad, equilibrio, sosiego. Carece de
estabilidad emocional. Por ello, debe concluirse,
aunque resulte obvio y légico lo que expongo,
que C. tiene derecho a la salud”.

Asimismo, Genoud argument6 sobre el de-
recho al reconocimiento de la dignidad huma-
na de C., sobre una base tedrica Kantiana (37),
que admite dos dimensiones: la proteccién con-
tra las ofensas que denigran o desconocen al ser
humano —que preserva la moral humana y la
igualdad en el trato— y la inviolabilidad del in-
dividuo —que preserva a la privacidad y auto-
nomia personal de injerencias de terceros o de
coaccion estatal, permitiéndole al ser humano
desarrollar su propio plan de vida.

Desde el punto de vista del alcance del reco-
nocimiento juridico, sostuvo Genoud que lo que
se reconoce no es el cambio de sexo, que ma-
terialmente ya fue realizado por C., sino que
el derecho reconoce la asignaciéon de sexo que
vive C., con lo que se procederia a la reasigna-
cién de sexo de C., con el consecuente cambio
de sunombre por B. en los documentos de iden-
tidad; reconocimiento que “no borra ni hace
desaparecer para el pasado su sexo e identidad
histérica (punto IV, Genoud)’, llamando impe-
rativamente al poder politico legislativo a “dar
respuesta a las cuestiones que hoy se debaten,
en particular sobre los efectos juridicos respecto
de la persona transexual y sus relaciones dentro
de la familia y la sociedad (idem)”.

Finalmente, Genoud sostuvo que la senten-
cia del Tribunal de Familia de Morén incurrié
en absurdo por cuanto, conociendo el conflic-
to existencial en la personalidad de C., lo con-

(37) Sobre dignidad humana, véase "Metapysical Ele-
ments of Justice: Part I of the Metaphysics of Morals" de
Inmanuel KANT, (Trad.) John LADD, Hackett Publishing
Company Inc., Indianépolis, 1999.
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denaba a padecerlo el resto de su vida (punto 'V,
Genoud).

De tal modo, por unanimidad, los jueces de
la Suprema Corte de Justicia de la provincia de
Buenos Aires revocaron la sentencia del Tribu-
nal de Familia de Morén y ordenaron la corre-
gir la asignacién como varén en la partida de
nacimiento de C. y reasignarlo como inscrip-
ta en el sexo femenino, con el correspondiente
cambio de nombre y emisién de un nuevo do-
cumento nacional de identidad, sin publicaciéon
de edictos por la indole privada del asunto y por
afectar intereses sensibles.

V. La tension entre el cuerpo y la mente: hu-
millacidn, odio y repugnancia

Resulta evidente que existe una dimensi6n
afectiva dramdtica dentro de las sentencias que
resuelven reclamos de grupos LGTBQI, mas atin
en los casos de crimenes cometidos por odio en
razén del sexo o del género de la victima.

Tal como lo expresara Harry Benjamin, las
personas transexuales al sentirse identificadas
con el sexo opuesto al bioldégico, asignado al
nacer, suelen sentir odio y repugnancia contra
sus genitales y esa es una razon afectiva fuerte
que las impulsa a realizar la cirugfa de readapta-
cién sexual, conforme con su identidad sexual,
como modo de achicar la brecha existente entre
su cuerpo biolégico y la imagen del cuerpo de-
seado y, también, como forma de aliviar la tra-
gedia de vivir y sentirse identificadas con el sexo
opuesto al bioldgico.

Asilo juzgé el juez Roncoroni, al entender que
la cirugia de readaptacién morfoldgica sexual
constituye un alivio para la persona transexual
a la vez que una “amputacién de lo odiado’, re-
firiéndose claramente a los dérganos genitales
sexuales externos con los que la persona tran-
sexual no tolera convivir.

A su vez, como lo expresara el juez De Lazza-
ri, el simple hecho de vivir como mujer sin que
el Estado lo reconozca en los registros publicos,
por medio de los documentos de identidad im-
plica para la persona transexual un escarnio pu-
blico, una humillacién.

Existen diferentes enfoques sobre el estudio
de las emociones.

El enfoque centrado en la percepcién concibe
a las emociones como una tension, entre el de-
seo y la voluntad, atravesada por el cuerpo. Su
principal exponente fue René Descartes (38),
para quien las pasiones son las percepciones,
fantasias y figuraciones que, por medio de una
glandula situada en la corteza cerebral (39), ex-
citan al alma y al cuerpo con fuerza suficiente
para determinar la volicién.

Desde esta perspectiva, podriamos afirmar
que la autopercepcion o mirada interna de las
personas transexuales sobre su sexo biolégico y
las representaciones mentales y fantasias sobre
su identidad sexual constituyen el motor que
determina su voluntad para eliminar de su cuer-
po todo rastro genético y fenotipico que se con-
traponga al de su identidad, dado que el odio es
una emocién con un contenido cognitivo con-
sistente en la eliminacién de aquello que resulta
odiado.

Para Descartes la pasiéon ocurre al configu-
rar la realidad por medio de la percepcién in-
telectual o de las fantasias e ilusiones que se
producen tanto en los suefios como en el es-
tado de vigilia (40). Por su parte, en su “Tra-
tado de la naturaleza humana’, Hume afirmé:
“[N]ada estd jamas presente en la mente excep-

(38) René Descartes nacié en 1596 en La Haye en
Touraine, Francia y fallecié en 1650 en Estocolmo, Sue-
cia. Se licenci6 en derecho en 1616 por la Universidad
de Poitiers y se dedicé al estudio de la fisica y de la filo-
soffa, siendo reconocido por su "Discurso del Método"
publicado en 1637. En 1646 escribi6 "Pasiones del alma"
para la princesa Isabel, hija mayor de Federico, Rey de
Bohemia, Conde Palatino y Principe Elector del Imperio,
publicado por vez primera en Amsterdam en 1649. Léa-
se la biografia completa en: http://www.philosophica.
info/voces/descartes/Descartes.html. Fue conocido por
la formulacién del silogismo abreviado: Je pense, donc
je suis —pienso, luego existo— argumento previamente
elaborado por Aristételes en "Etica a Nicémaco" al ana-
lizar la prudencia como virtud de la razén correcta EN,
Libro VI, 1170.

(39) Se trataria de la glandula pineal, aunque Descar-
tes no lo precisé.

(40) DESCARTES, René, "Pasiones del alma", Ed. Alta-
mira, Buenos Aires, 2007, ps. 21-26.
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to sus percepciones” (41), que pueden ser de
dos clases: impresiones e ideas. Para él, el objeto
de conocimiento de las pasiones es el ego, es de-
cir, aquello a lo que la mente dirige su atencién
cuando percibe. Segin Hume, la raz6n o juicio,
consistente en el hallazgo de la verdad o de la
falsedad, solo influye sobre la conducta huma-
na cuando provoca o activa una pasiéon: “[D]e
ahi que la ofensa o desprecio hacia nosotros sea
una de las mayores fuentes de odio; y los favores
o el aprecio, de amistad...” (42). Es por ello, que,
para este autor, la moral proviene de las pasio-
nes y no de la razén, que solo se ve afectada por
ellas (43).

Desde este enfoque, la percepcién acttia como
un reflejo de la mirada externa; el odio, que la
persona siente, no proviene tanto de c6mo se ve
a si misma sino de cémo la ven los demas, lo que
hiere su ego, su orgullo. Es por esta posicion pa-
siva de los afectos que, para Hume, la razén se
encuentra doblegada a las pasiones —de odio o
de humillacién— y que, por lo tanto, no es ttil
para encontrar la verdad cuando esté afectada
por dicha dimensién moral.

A su vez, William James centré el estado
emocional en las percepciones de hechos,
acompafadas de expresiones corporales y de
sensaciones sobre esos cambios ocurridos en
el cuerpo. James distinguié entre percepcion
meramente sensorial y percepcién puramente
intelectual, a la que denominé emocion; reco-
nociendo que en ambos supuestos interviene
el sistema nervioso central: “[Clada percepcién
conduce a algtn resultado nervioso” (44). El en-
foque de James fue replanteado, desde la neu-
robiologia actual, por Antonio Damasio (45) y

(41) HUME, David, "Tratado de la naturaleza humana,
Libro III, Acerca de la moral", Ed. Eudeba, Buenos Aires,
p. 16.

(42) HUME, David, "Disertacion sobre las pasiones",
(Trad.) CARMONA, José Luis Tasset, Ed. Gredos, Madrid,
2012, ps. 672.

(43) HUME, D., "Tratado...", ob. cit., ps. 17-18.

(44) JAMES, William, "What is an Emotion?"Mind, 34,
vol. 9, 1884, ps. 188-205.

(45) Véase el conocido texto de Antonio DAMASIO
(1994), "El error de Descartes. La emocion, la razén y el
cerebro humano", (Trad.) ROS, Joandoménec, Ed. Criti-
ca, Buenos Aires, 2010, 12 reed.
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Jasse Prinz (46), para quienes los estados in-
teroceptivos configuran mentalmente las sen-
saciones corporales y cumplen un rol en las
emociones, pensamientos y decisiones.

Teniendo en cuenta la perspectiva neurobio-
légica de las emociones, el odio o la humilla-
cién que la persona transexual podria llegar a
experimentar serfa el resultado de una altera-
cién neuronal, que afecta los motores sensitivos
cerebrales, que le conduce a realizar cambios
y tomar decisiones sobre su realidad. Explican
dichos autores que las personas neuralmente
afectadas, o desafectadas moralmente, son en
consecuencia incapaces de tomar decisiones y
conducir su plan de vida. Es por ello, que bien
resalté De Lézzari que la persona transexual
carece de patologia psiquica o neural. En igual
sentido, se manifiesta la OMS en el nuevo cla-
sificador internacional de enfermedades, qui-
tando a la transexualidad como un trastorno
mental.

Otro enfoque sobre las emociones es el cogni-
tivista, dentro del cual hay distintas teorias: al-
gunas centradas en las apreciaciones, como la
de Lazarus (47); otras en la racionalidad de las
creencias en las que se basan, como la de Ro-
bert Solomon (48); algunas en las estructuras
del pensamiento, como la de Jerome Neu (49);
otras en los mecanismos del ego, como la de
Jon Elster (50) y otras centradas en los juicios

(46) Uno de los primeros textos de Prinz, en los que
replantea la tesis de James, es: "Emotions embodied" en
Thinking about feeling. Contemporary philosophers on
emotions de Robert SOLOMON, Oxford University Press,
Oxford, 2004, 44-61.

(47) LAZARUS, R. — AVERILL, J. — OPTON, E. (1970),
"Towards a cognitive theory of emotions. The Loyola
Symposium", en M. ARNOLD, Feelings and emotions,
Academic Press, New York, ps. 207-232.

(48) Véase, por ejemplo, el trabajo temprano de
SOLOMON, "Emotions and Choice" en What is an
emotion? de Robert SOLOMON, Oxford University Press,
Oxford, 2003, Vol. 27, ps. 224-235.

(49) "Emotions and freedom" de Jerome NEU, en
Thinking about feeling. Contemporary philosophers on
emotions de Robert SOLOMON, Oxford University Press,
Oxford, 2004, ps. 163-180.

(50) Elster ha dedicado muchos textos para explicar
cémo influyen los mecanismos del ego, desarrollados
por Ana Freud, sobre las emociones, profundizando en
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de valor, como la de Martha Nussbaum (51).
Pero, todas ellas coinciden en que las emocio-
nes contienen creencias y juicios de valor sobre
dichas creencias, que interactian con la razén
y que dan cuenta de la percepcidn subjetiva del
ser humano sobre si mismo y sobre el mundo.

Segun Lazarus, el problema mdés importante
que encuentran los psicélogos a la hora de es-
tudiar y definir las emociones, desde su éptica
cientifica, es que desde la experiencia subjeti-
va estas no presentan “sintomas” ni un “locus”
fijo en el cuerpo que les permita clasificarlas
como enfermedades; es por ello, que las emo-
ciones no pueden describir el comportamiento
pero si explicarlo, dependiendo de las circuns-
tancias y de las relaciones sociales involucradas.
De tal modo, para Lazarus, un primer rasgo que
distingue a las emociones de otros estados men-
tales es su cardcter relacional; lo que excluye la
concepcion de las emociones como respuestas
reactivas o sindromes. Desde este enfoque, las
emociones tienen tres dimensiones: biolégica
(que incluye lo fisiolégico y filogenético); cul-
tural (estudiada por las teorias del conflicto) y
cognitiva.

En la sentencia los jueces insistieron en la ne-
cesidad de no reducir la cuestién transexual a lo
estrictamente biolégico, remarcando los efectos
juridicos que en las relaciones sociales tiene el
fenémeno; ya sea por interferir con la categoria
mujer, basada en el sexo biolégico, como remar-
c6 Roncoroni respecto del delito de presuncién
de prenez o de competencias deportivas y del
desempeno en actividades militares, donde la
fuerza fisica es determinante para llevar a cabo
la actividad; ya sea por los conflictos sobre el de-
recho a la identidad sexual, que podria implicar
por ejemplo la negacién al sufragio segtn el gé-
nero sentido y vivido.

"Alquimias de la mente. La racionalidad y las emocio-
nes", (Trad.) MOSQUERA, Albino Santos, Ed. Paidds,
Barcelona, 2002.

(51) Martha Nussbaum ha sido pionera en investigar
sobre la relacion de las emociones con el derecho, desde
una perspectiva que integra la tradicién cognitivista aris-
totélica de las emociones con la perspectiva apreciativa
de las emociones de Séneca, desarrollada en profundi-
dad en "La terapia del deseo. Teoria y practica en la ética
helenistica" (1994), (Trad.) Miguel CANEL, Ed. Paidds,
Buenos Aires, 2003.

Es decir, los jueces ahondaron en dos de esas
dimensiones, que ellos mismos calificaron
como tragedia: en la bioldgica y en la cultural,
pero no en la cognitiva, que implica una valora-
cién subjetiva sobre las propias creencias y so-
bre las evaluaciones que sobre dichas creencias
hace el entorno social.

Podriamos afirmar entonces, que la denega-
cién de la rectificacién del sexo en el registro,
como bien rescaté De Lazzari en su voto, podria
ser evaluada por C. como un prejuicio social so-
bre su creencia de ser mujer —su identificacién
femenina—, lo que ademds, podria implicar
para ella un acto de humillacidén, por cuanto sus
creencias quedarian subordinadas a las creen-
cias y valoraciones sociales. La humillacién es
una emocion social en la que el objeto de co-
nocimiento es la dignidad humana de la perso-
na humillada, que resulta insultada u ofendida,
jerarquizdndosela socialmente como inferior.
Como sostiene Nussbaum, la humillacién es:
“[L]a cara activa publica de la vergiienza” (52).
Ello implica que en el acto de humillar siem-
pre hay un tercero (o sociedad) que atestigua la
ofensa.

Por otro lado, la denegacién de lareasignacion
sexual —no es el caso de C., que habia llevado a
cabo la operacién en Chile—, podria reforzar en
la persona transexual la idea de contaminacién
psicoldgica por contradecir su identificacion se-
xual y llevarla a sentir una mayor repugnancia
contra su propio cuerpo. Como afirma Martha
Nussbaum, la repugnancia, como rechazo de
nuestra condicidon animal, es una construccion
social poderosa que convierte a la atraccién en
aversién (53).

Finalmente, el odio se encuentra presente en
el fenémeno transexual ya que, como lo expre-
saron los jueces y lo advierten los tedricos ex-
pertos, la persona transexual desea mutar su
morfologia sexual eliminando sus genitales,
readaptdndolos segun su identificacién sexual.
El odio, como emocién, tiene un objeto de co-
nocimiento al que se dirige con la intencién de
erradicarlo. La persona que odia algo (sujetos,

(52) NUSSBAUM, M. (2006), "El ocultamiento de lo
humano. Repugnancia, vergiienza y ley", G. ZADUNAIS-
KY, (Trad.), Ed. Katz, Buenos Aires, ps. 240-243.

(53) NUSSBAUM, M. (2006), ob. cit., ps. 89-147.
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objetos o ideas), desea profundamente que ese
algo deje de existir. Es por ello, que el odio esta
incluido como categoria juridica en los crime-
nes de lesa humanidad, en los genocidios, en los
femicidios y en los delitos cometidos con odio
enrazon del sexo, del género, de laraza, de la et-
nia, nacionalidad o cualquier otro factor puesto
que la persona odia la igualdad que el otro ser
humano le refleja, pese a su diversidad cultu-
ral, étnica, sexual, de género, racial, etc. Es por
ello, que los jueces bien razonaron sobre la di-
mension dramdtica existencial del fenémeno
transexual y pese a resolver en el caso concreto,
clamaron por un marco juridico que dé certeza
ala sociedad.

VI. Reflexion final

Seleccioné este fallo porque ha sido el prime-
ro en la Provincia de Buenos Aires en debatir la
cuestién transexual desde una perspectiva de
respeto por los derechos humanos teniendo en
cuenta dos valores centrales para la vida demo-
cratica: la dignidad humana y la autonomia per-
sonal. Se trata de una sentencia con un alto valor
intelectual, que ha reflexionado en profundidad
sobre el equilibrio de intereses entre el derecho
a la vida privada de las personas transexuales y
los intereses de la sociedad y de terceras perso-
nas que podrian verse afectadas por los cambios
fisicos y legales.

Independientemente de la ausencia de un
marco juridico sobre la transexualidad, au-
sencia que persiste porque la legislacion
actual (54) argentina aborda rectificacion re-
gistral con base en la identidad de género y no
ala identidad sexual, lo que resulta central para
la transexualidad; independientemente de ello,
los jueces advirtieron y abordaron la dimensién
afectiva implicada en las personas transexuales
que, por més que muten su cuerpo para ade-
cuarlo a su identidad sexual y obtengan el reco-
nocimiento juridico y social, no logran alcanzar
internamente aquello que manifiestan ser. Por
eso estamos ante un fenémeno de dimension
ontoldgica que los jueces calificaron como “tra-
gedia existencial” En tal sentido, abordé la di-

(54) La ley argentina sobre identidad de género no
menciona ni una vez la identidad sexual, ni la transexua-
lidad: InfoLEG - Ministerio de Economia y Finanzas Pu-
blicas — Argentina.
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mension afectiva implicada teniendo en cuenta
las emociones de humillacién, repugnancia y
odio desde un punto de vista cognitivo.

Dada la cuestién existencial en crisis, titulé
este ensayo “To queer or not to queer” parafra-
seando el razonamiento de Shakespeare: “ser o
no ser; he ahi el conflicto” (55) en la tragedia
de “Hamlet’, un joven principe que aspira a la
corona, estudiante universitario con formacion
en método cientifico que para descubrir al ase-
sino de su padre —Rey de Dinamarca— (o sea,
a su tio quien subvierte el orden establecido de
acceso al trono matando a suhermanoy casan-
dose con cunada), busca pruebas para eviden-
ciar la transgresion del adulterio que “huele
raro en Dinamarca” y construye un personaje
bajo la apariencia de un absoluto loco.

Como explica Sheila Jeffreys (56) las teorias
y politicas queer parten de la hipétesis, con re-
ferencia a Foucault, de que el estado vigila la
orientacién sexual de las personas y que por
medio de la simple expresion afirmativa del
género, real o aparente, se produce una trans-
gresién sobre el sexo que revoluciona las dife-
rencias sexuales, sin necesidad de adecuacion
normativa, estableciendo un nuevo orden so-
cial sobre la base de las diversidades de géne-
roy de las disidencias sexuales. La transgresion
constituye asi una forma de invertir el poder,
donde el dominio de la identidad sexual, que
hace al derecho a la identidad de las personas,
queda subalternado al domino de las infinitas
identidades de género, entre las que podemos
mencionar: no binarios, andréginos, drag-
queen, dragking, reina, rey, marimacho, chica
marica, mariquita, transgénero, travesti, el-
ella, ella-el, tercer género, género fluido, her-
mafrodita, chica poco femenina, chico poco
masculino, hembra, macho, etc. La subversion
del género sobre el sexo reconfigura politica-
mente la realidad social y arrasa con el ideal fe-
minista de suprimir el género, por constituir un
modo de dominacién patriarcal por medio de
rolesy estereotipos.

(55) Véase el soliloquio del Acto 111, escena 1 de "Ha-
mlet" de William Shakespeare.

(56) Véase "Unpacking queers politics. A lesbian
feminist perspective” de Sheila JEFFREYS, Blackwell,
Cambridge, 2003, ps. 39-63.
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