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RESUMEN

El presente trabajo ha sido elaborado con el objetivo de analizar si la reciente
sancion de la Ley Nacional de Identidad de Género 26743 (24/05/2012) viene a ser el
puntapié inicial o la norma definitiva que logra el ejercicio pleno de todos y cada uno
de los derechos constitucionales, por parte del sector de personas transexuales,

travestis y transgénero.

El sector social amparado bajo la norma mencionada en el parrafo anterior,
actualmente posee el derecho a la libertad de elegir su identidad, pero ello no obsta a
que en la realidad social sigan produciéndose hechos significativos de
discriminacion, violencia, desamparo e indignidad, por lo cual deberd estudiarse a
fondo cudl es la politica y la forma juridica efectiva de lograr que se ejerzan
plenamente cada uno de los derechos consagrados en nuestra Carta Magna

(educacion, trabajo, salud).

El analisis culmina con la afirmacion o no acerca del grado de seguridad

juridica con el que cuenta el sector de personas travestis y/o transexuales, seguridad

debida por el solo hecho de ser personas y formar parte de nuestra Sociedad.

ABSTRACT
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The purpose of this paper is to analyze if law number 26743 about gender
identity which was passed on May 24th, 2012 can be regarded as the landmark or the
definite principle that determines the full exercising of each and all of the

constitutional rights on the part of transsexuals, transvestites and transgendered

people.

Although the individuals who belong to the social sector previously mentioned
have the right to choose their gender identity, it cannot be disregarded the fact that
significant acts of violence, lack of protection, discrimination and indignity against
them have continuously been taking place in our society. That is why a thorough study
on which are the best policies and the most effective legal ways to ensure the full
exercise of each and all of the rights established in the Argentinian Constitution

(education, employment and health) must be done.

The paper will, therefore, conclude the discussion of gender identity rights
showing the result of the analysis about the degree of legal security transsexuals,
transvestites and transgendered people are entitled to in our Constitution just by the

fact of being human beings who belong to society.
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PRIMERA PARTE

1. Introduccion.

La Ley de Matrimonio Igualitario y la Ley de Identidad de Género,
personifican un giro copernicano en la normativa argentina sobre cuestiones
vinculadas al género. Ambas leyes representan de la manera mas tipica los efectos que
produce el cambio de perspectiva de una sociedad sobre este tema. La ley articula la
voluntad de una sociedad plural que elige como institucionalizar ciertos contratos. Al
paso que desbarata el prejuicio que sigue a una vision de la transexualidad como

patologia.

La nueva legislacion en materia de género crea cambios significativos en
materia de Derecho Civil y Derecho Administrativo, desde que legaliza las parejas
homosexuales. Posibilita vincular el género con la propia autopercepcion y no ya con
aquello que se asigno al nacer y donde solo se tuvo en cuenta lo biologico. La norma
consigue apartarse del arcaico concepto que sujeta a la persona a un género
determinado a partir de su genitalidad, para cambiar ese género que le fuera asignado
al nacer ya no deberd pedir autorizacion judicial, ni sufrir el menoscabo moral y
espiritual de someterse a una evaluacion medico psiquiatrica. La nueva normativa,
rompiendo con el antiguo molde de establecer la identidad a partir de una pericia
fundada solo en estereotipos y en datos biograficos, reconoce la identidad
autopercibida. De tal suerte, que si la persona lo quiere, solo con solicitarlo, se le
proveen de aquellos procedimientos médicos, hormonales o quirrgicos, tendientes a

adecuar su género tal y como esa persona lo percibe.
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Esta cuestion incluida en la ley y que versa sobre el acceso a la salud y la
posibilidad de asistencia médica en la reasignacion de género, es Uinica en el mundo,
no existe en el derecho comparado registro de una ley de género que resuma esta

ultima caracteristica tuitiva.

Es indudable que el pensamiento dicotomico propio de la modernidad, que
interpreta como elementos antagdénicos caracteristicas propias de un ser humano, es
superado aqui con este cambio legislativo. La diversidad se hace presente, no se
oculta, ya no funciona como excluyente social, ya no se organiza el espacio publico y
el privado sobre la base de preconceptos. La ley vence esa carga ideoldgica, la
inspecciona y la adectia a la realidad, ajusta la ideologia a la autopercepcion del sujeto
para no danar la persona intentando ajustarlo a la ideologia. Se avanza en la

autoconciencia y en el fortalecimiento de la propia percepcion del género.

Esta investigacion intenta analizar los progresos recogidos por la nueva
legislacion, sobre todo en materia de ciudadania, para personas transgénero,

transexuales, intersexuales, bisexuales, travestis, asi como también para lesbianas y

gays.

2. Justificacion y Relevancia de la Tematica Elegida.-

El debate de este asunto involucra un cuestionamiento a la plenitud y vigencia
de los principios constitucionales que nutren a la igualdad juridica y sostienen el
derecho a la intimidad y a la identidad. Asimismo implica una indagacion sobre la

legitimidad moral del diferencial esgrimido durante afios para justificar un trato
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juridico desigual. Abarca también la averiguacion acerca de coémo reacciond el
derecho en este caso y de qué manera capaz de defender la eterna cuestion de la

libertad, vale decir, aquella posibilidad del sujeto de decidir su propio plan de vida.

Los intersexuales no son el problema, la dificultad estriba en nuestra capacidad
de comprender la cuestion, ahi estd el verdadero problema. En nuestra disposicion y
en la de nuestras sociedades para percibir otras realidades, que viene por fuera de
nuestro pensamiento binario y dicotomico, logica dualista que apunta lo que es
normal o no, lo que es funcional o no. Estamos acostumbrados en el mejor de los
casos a tolerar, pero no a respetar. Tenemos la predisposicion a conservar la practica

mental de catalogar, conceptuar, encasillar y clasificar todo.

El respeto puede ser un medio para salir de la 16gica del concepto binario de la
identidad de Género, pero también es el conocimiento, son estas dos herramientas las
que nos va abrir la posibilidad de entender y tomar en cuenta que cuando estamos
frente a la diferencia estamos primero y antes que nada frente a una subjetividad. De
esta manera estaremos cimentando valores éticos diferentes a los existentes, aspirar a
no pensar dualmente, respetando la diferencia, es una incesante gimnasia mental,
dificil, pero importante para engendrar una imagen de pensamiento diferente que nos

posibilite construir una sociedad mas equitativa.

Decimos que abordar esta tematica implicd reconsiderar y redefinir nuestras
categorias mentales, morales y sociales y pensar la realidad de una forma que se ajuste
a un compromiso social diferente, que nos permita dejar atrds conceptos, instituciones

e ideas, con las que ya no nos es posible ni siquiera construir el presente.
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Caminar hacia el futuro fue el desafio iniciado y mantenido a los largo de los
afios por la comunidad LGTBI (Comunidad de Lesbianas, Gays, Transexuales y
Bisexuales) y ese sigue siendo el desafio como tnica forma de alcanzar un nuevo

estandar de vinculos sociales.

Poner la mirada sobre estos temas, comprenderlos, estudiarlos, nos permite dar
un salto cualitativo hacia el futuro, hacia la construccioén de una sociedad nueva sobre
la base del reconocimiento de la diversidad y la ética de aceptarla y obrar en

consecuencia.

10
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SEGUNDA PARTE

CAPITULO 1

Marco teorico conceptual.

La aproximacién al tema de la sexualidad, el acercamiento responsable y
comprometido de ciertos conceptos y de determinadas caracteristicas o estandares
relacionados con esta tematica, nos abre el camino a comprender la relevancia
definitiva que tiene el hecho de contar con una ley como la de “Identidad de Género”.
Estos conceptos, estas definiciones, estas nociones nos van a permitir comprender, no

solo el espiritu de esta ley, sino también su verdadero sentido y alcance.

Es necesario destacar que esta ley reconoce una indiscutible construccion
colectiva, producto de afios de trabajo, estudio, esfuerzo y sacrificio de los sectores
involucrados, quienes tuvieron sobre sus espaldas la fatigosa labor de llevar al
conocimiento general de la sociedad esta situacion real y efectiva que afectaba a tantas
personas y que con la aparicion de esta nueva legislacion se facilitan las herramientas

para romper aquel arcaico molde dogmatico de la binariedad sexual.

1. Sexualidad Humana:

Comencemos diciendo que se puede definir la sexualidad del hombre como:
“una forma de expresion integral de los seres humanos, vinculada a los procesos

biologicos, psicolodgicos y sociales del sexo” (Garcia de Solavagione Alicia, 2008,

p.17).

11
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Esta vida sexual se encuentra intimamente condicionada por el género al cual
pertenece, y es ahi donde aparecen las primeras notas de lo dual, de ese concepto

binario que va a marcar toda la cultura desde tiempos inmemoriales.

Esa posicion dualista nos dirige rapidamente a una idea de polaridad, polos,
extremos (blanco — negro, corto — largo, hombre-mujer). Cuando nos situamos dentro
de un nivel tan complejo y tan permeado por dogmatismos arraigados, advertimos
enseguida que la dualidad sexual no admite mudanzas, solo acepta, y férreamente, la

inmutabilidad del género con el cual se ha nacido.

En esa polaridad los estados intermedios son practicamente desconocidos o
simplemente soslayados, cuando no son concebidos como anormales, antinaturales,

desviaciones voluntarias o patologicas de lo normal.

Ese dualismo en materia sexual que es también bipolar, solo entiende que no se
puede dudar de la identidad de género, que esta condicion es indiscutible, axiomatica,
que el género no puede ser otro que aquel que la naturaleza ha asignado a la persona
durante la concepcion. Este pensamiento fuerza a la persona a admitir las concretas
caracteristicas del extremo genérico que le fue asignado bioldgica y culturalmente en
el momento del parto. Para el dualismo no existe la posibilidad de dudar sobre la

identidad de género, o se es hombre o se es mujer.

12



Facultad de Derecho-Universidad Empresarial Siglo 21
Trabajo Final de Graduacion

Alcaide Sdenz; Natalia Gema

Legajo VABG2815

La admision de la diversidad entre lo femenino y masculino, nos lleva a
descartar la idea de una polaridad sexual, para dar nuestra enhorabuena a la diversidad

de realidades que integran a la sexualidad humana.

Va a ser la ciencia quien echard mas luz sobre este tema, poniéndole un mentis
al prejuicio del dualismo, informandonos que existe un sexo bioldgico y un sexo
psiquico social (Garcia de Solavagione Alicia, 2008) y que a este sexo biologico

ademas se puede diferenciar en:

. Sexo cromosdmico o genético: es el que aparece al momento de la
fecundacion determinando asi el tipo de cromosoma que corresponde (XX sexualidad

femenina, XY sexualidad masculina).

. Sexo cromatinico: alude a la presencia de masa cromatinica sexual en

las células femeninas mayormente, siendo de un porcentaje menor en las células

masculinas.

. Sexo gonadal: alude a la presencia de ovarios en la mujer y testiculos en
el hombre.

. Sexo genital: referente a los organos internos y externos del hombre

(préstata, pene, etc.) y de la mujer (Gtero, vagina, etc.)

13
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. Sexo morfologico: esta referido a los rasgos que ostentan los seres
humanos segun el género que posean, acorde a las diferencias tales como contextura

fisica, tono y timbre de voz, desarrollo de la musculatura, entre otros.

Y también cuando hablamos del sexo psicosocial diferenciamos entre:

. Sexo psiquico: Este estd relacionado absolutamente con la tesis de
“identidad de género”, por considerarse que ésta clase de sexo indica el verdadero y

mas puro sentir interno de pertenencia o no al sexo asignado.

. Sexo Social: Concierne a todo lo que se refiere a la educacion de un ser
humano desde épocas tempranas de su vida, la idiosincrasia del lugar donde habita y la
forma de vida en la cual se desarrolla y vive, factores que determinan y le condicionan

a futuro, estableciendo asi el rol sexual a seguir (Garcia de Solavagione Alicia, 2008).

Todos estos estandares sexuales se forman en un proceso continuo, siempre
influenciados por factores hormonales, tales como estrogenos, progesterona,
testosterona y psicosociales. Dentro de éste ultimo factor hallamos dos conceptos

ligados a la temadtica elegida:

. El rol sexual: referido a la sexualidad que se considera que una persona
tiene desde su nacimiento, y en base a ello se decide el color rosa para las nifias y
celeste para el varon (Alegre Marcelo, 2010), tratandoselo a partir de lo que indica esa
situacion. Esto se relaciona intimamente con la polaridad que marca la dualidad

sexual.

14
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. La identidad sexual: apunta al sentir de una persona. La identificacion
definitiva aparece en la etapa precoz, la cual una vez establecida, no se puede cambiar

(Garcia de Solavagione Alicia, 2008).

Los cambios de paradigmas acerca de la sexualidad humana, traen aire fresco
a esta cuestion del género. Si bien en cada ser humano encontramos la presencia de
ambos sexos, el biologico y el psicosocial, cada vez va siendo mads claro que existen
estados intersexuales, rompiéndose asi con el esquema de la polaridad hombre/mujer,

bisexualidad/ heterosexualidad, etc.

a) Definiciones. La resistencia social a aceptar la diversidad de tipologias

sexuales: Diversidad y trato social.

Para la elaboracién de este apartado se han utilizado los contenidos y la
nomenclatura de aquel enjundioso estudio, realizado por la “Comision
Interamericana de Derechos Humanos” (en adelante “el estudio”). Comision que en
el afio 2012, elabord este trabajo en cumplimiento de la resolucion AG/RES. 2653
(XLI-O/11) y que, sin la pretension de agotar el tema, lo trata con singular precision y
claridad; recordemos que lleva este estudio el sugerente titulo de “Derechos
Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género,; Algunos términos y estandares
relevantes”, acaso encareciendo la importancia de conectar a los derechos humanos
tanto al topico de la sexualidad de la persona, y su consecuente eleccion, como asi

también al de la identidad de género. Asuntos estos tres que segin nuestra humilde

15
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opinién no pueden dejar de marchar acompanados. Por todo esto, a €l se remite al

lector para mayor abundamiento sobre esta cuestion.

Asi la CIDH a través de su “Derechos Humanos, Orientacion Sexual e
Identidad de Género; Algunos términos y estandares relevantes”, nos trae las notas

principales, sobre los términos y patrones principales que a continuacion se detallan.

. Sexo
Sobre el punto la CIDH nos explica que un sentido muy acotado, cuando
intentamos definir sexo nos representamos una idea de division, de segmentacion

desde la diversidad.

El término sexo estaria relacionado pura y exclusivamente a diferencia, a
divergencia biologica entre el hombre y la mujer, haria referencia a caracteristicas
meramente fisioldgicas, a una yuxtaposicion mecanica de rasgos donde se intenta
definir como mujeres y hombres al amplio espectro de seres humanos, dividiendo a las
personas sobre la base de una construccion bioldgica que solo atiende a
particularidades genéticas, hormonales, anatomicas y fisioldgicas, que solo sirve para
clasificar en el momento del nacimiento de una persona ya como macho o ya como

hembra.

. Personas intersex
El Estudio elaborado por la CIDH viene a reconocer otra calidad dentro del
sexo ademas de mujer y varon. Desde esta certeza habla de las personas intersex y

reconoce que tal condicion también tuvo acogida en la doctrina, quien define a la

16
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intersexualidad como cada una de esas circunstancias en las que el cuerpo sexuado de
un individuo se transforma en relacion al estandar de corporalidad femenina o

masculina culturalmente vigente.

Historicamente la vision de esta identidad bioldgica concreta se ha indicado a
través de la imagen mitologica del hermafrodita, la persona que nace con uno y otro

sexo, es decir, literalmente, con pene y vagina.

Explica el Estudio, que tanto el campo de lo juridico como el de la medicina y
los movimientos sociales, encuentran a este término como el mas adecuado para

referirse a estas personas.

Digamos por nuestra parte que este estado se entiende como intermedio, como
un estatus inter, que contradice esa proposicion de binariedad sexual, que como
construccion cultural fue sostenida, respaldada y nutrida a partir de lo moral, religioso,

y cientifico desde el momento inaugural de la sociedad y el derecho.

Esa binariedad dogmatica, de términos absolutos e intransigentes, empieza a
ceder frente a la perspectiva de elecciones sexuales diferentes, multiples, como las que
individualizan a las personas travestis, transexuales y aun a la categoria

intersexo/transgénero.

Se va a replantear la afieja segmentacién masculino / femenina, desbrozando el

camino para la confirmacién de realidades intermedias, que estan y hacen a la realidad

17
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en la cual vivimos. Se produce un cambio a nivel conciencia desde que se reconoce lo

humano como condicién esencial y previa para pensar estas cuestiones.

La sola existencia del fenomeno de los estados intermedios marca la pauta de
responsabilidad que el Estado, la sociedad y cada ser humano deben tener, para
convertirnos en un pais intercultural donde cada grupo humano se encuentre

protegido e incluido (Gerlero Mario Silvio, 2009).

Una persona es intersexual entonces, cuando por causas congénitas no posee la
anatomia de un varén o de una mujer, no existiendo ademas una necesaria correlacion
entre los factores que componen el sexo bioldgico y el sexo social. Esa tipologia que
hace a la composicion masculina o femenina a nivel de anatomia no se encuentra
desarrollada en su totalidad e integridad, como para que se pueda encuadrar al sujeto

en uno de los dos polos (Saldivia Laura y otros, 2010).

Hoy se empieza a emplear con mayor y mejor frecuencia la palabra intersex,
cuyo significado para algunos autores es aun mas amplio, porque para ellos contiene e
incluye casos de hermafroditismo, pseudohermafroditismo, travestismo,
transexualismo y homosexualidad (Garcia de Solavagione, Alicia 2008). Lo cierto es,
que en todos los casos la idea es una sola y la misma, aniquilar la division perjudicial,

enojosa y discriminativa propiciada desde el dualismo de esa binariedad sexual.

. Género

18
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Aqui el Estudio traza una diferencia necesaria entre sexo y género,
considerando al primero como un mero dato bioldgico si demasiadas implicancias,

mientras que al género lo estima como una construccion social.

El género esta relacionado directamente con la construccion de una identidad
determinada, de una funcion reconocible, es coherente con los atributos que recaen
sobre la mujer o el hombre fruto de una asignacion de roles producto de la
construccion social y a la significacion que una sociedad le atribuye a tales diferencias

bioldgicas.

Se precisa en este estudio que no solo socialmente se ha establecido una
diferenciacion entre sexo y género sino que tal distincion a permeado a la doctrina

hasta alcanzar la labor legislativa.

Lamentablemente a nivel internacional y en el ambito doméstico estas
expresiones son usadas de manera intercambiables, de ahi que ciertos instrumentos
internacionales y otros plexos legales que al momento de su composicion no
vislumbraban la categoria género, se explica que la calidad sexo alcanza también la
cualidad género, con el fin de certificar la esencia util del amparo juridico integral,

nos dice oportunamente el estudio.

. La orientacion sexual

Para el estudio de CIDH, la orientacion sexual de una persona estd emancipada

de su sexo biologico o de la identidad de género. Este estudio la define como la
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eventualidad de que un sujeto pueda sentir, percibir una intensa afinidad emocional,
afectiva y sexual por personas de un género desigual al suyo, o de su mismo género, o
de mas de un género, asi como a la aptitud para sostener relaciones intimas y sexuales

con estos individuos.

En este aspecto se sitlian las categorias heterosexualidad, homosexualidad y

bisexualidad, a las que sucintamente se las describe de la siguiente forma:

Heterosexualidad: Es la capacidad de una persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo y al

poder mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.

Homosexualidad Es la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un mismo género y al poder

mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.

Aclara este “estudio” de la CIDH que de la investigacién recogida por la
Comision se advierte una preferencia en el movimiento LGTBI (Comunidad de
Lesbianas, Gays, Transexuales y Bisexuales) a reivindicar el uso de los términos
lesbiana, para hacer referencia exclusiva y excluyente a la homosexualidad femenina y

gay o gai, para nombrar a la homosexualidad tanto masculina como femenina.

Bisexualidad: Es la capacidad de una persona de sentir una profunda atraccion

emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, y de su
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mismo género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con

estas personas.

. La identidad de género

La Comision Internacional de Juristas y el Servicio Internacional para los
Derechos Humanos desarroll6 una serie de principios legales denominados Principios
de Yogyakarta sobre la Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario en Relacion
con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género que fueron presentados en la
sesion del Consejo de Derechos Humanos de la ONU en Ginebra en marzo de 2007 y
son estos principios de Yogyakarta, los que van a describir a esa “identidad”, asi, se
dice que esta es la experiencia intima y propia del género tal como cada individuo la
siente intensamente, la cual podria recaer o no con el sexo establecido al momento del
nacimiento, implicando la vivencia personal del cuerpo y otros términos de género,

involucrando el atuendo, las cualidades al hablar, los gestos y otras particularidades.

Dentro de la identidad de género se ubica también a la categoria
transgenerismo o trans, que es un rotulo debajo del cual se colocan diferentes variantes
de la identidad de género, pero que siendo multiples reconocen un eje central que las
une, esto es, la falta de aquiescencia entre el sexo bioldgico de la persona y la

identidad de género que ha sido culturalmente estipulada para este.

Del mismo modo podria también definirse como “la discordancia entre el sexo

biologico y la identidad de género de una persona” (Alcaraz Rodolfo y Abril, 2008,

p.11).

21



Facultad de Derecho-Universidad Empresarial Siglo 21
Trabajo Final de Graduacion

Alcaide Sdenz; Natalia Gema

Legajo VABG2815

En definitiva la persona transexual es la que nace con un determinado sexo
pero siente encajar en el opuesto, sometiéndose asi a operaciones y tratamientos
fisicos (hormonas, cambio de sexo), a fin de lograr la coincidencia entre el sexo
bioldgico y el sexo psicoldgico que posee (Mizrahi Mauricio Luis, 2006). Esto ultimo
es puesto en tela de juicio desde el estudio realizado por CIDH, ya que en el mismo se
afirma que un sujeto trans puede montar su identificacion de género libre de

intervenciones quirdrgicas o tratamientos médicos.

Con su singular maestria, Aida Kemelmajer de Carlucci, ensefia que “... el
homosexualismo no se identifica de ninguna manera con el transexualismo,
determinado por una divergencia del sexo anatomico, explicitado genética y

hormonalmente, y el sexo psicologico.

El transexual inviste un sentimiento hondo e inalterable de pertenecer al sexo
opuesto al que estd inscripto en su acta de nacimiento y que el problema de los
transexuales “es mas dificil de entender desde el punto de vista psicoldgico y médico
pues no se reduce a una preferencia sexual, sino a toda una metamorfosis”
(Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Derecho y homosexualismo en el Derecho
comparado”, Revista de Derecho de Familia N° 13, Buenos Aires, Abeledo Perrot, p.

186).

Brevitatis causae, digamos que las personas transexuales se sienten y se
admiten a si mismas como pertenecientes al género opuesto al que social y

culturalmente se les haya estipulado. Sienten que estan encerradas en un cuerpo fisico
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equivocado, en virtud de un error de la naturaleza que hizo que nacieran con drganos
genitales que determinan un sexo que no se corresponde con el que
predominantemente habita en su psiquis. Estdn persuadidas de pertenecer al sexo
opuesto, siendo tal cautiverio el que lleva a la lucha y logro de poder unificar su sentir

con su anatomia fisica (Mizrahi Mauricio Luis, 2006).

Es necesario aclarar que intervenciones quirurgicas que permitan la ablacion,
disminucién, transformacion o amputacion de Organos genitales y que estén
destinadas en exclusividad al cambio de sexo bioldgico, no estan permitidas en la
legislacion argentina. De ahi que la persona transexual, que quiera acceder a algun
tipo de intervencion quirdrgica conocida como ‘“cambio de sexo”, se encuentra
obligada a poner en marcha los mecanismos procesales a los efectos de solicitarle al
Estado la venia correspondiente, que le permita acceder a la intervencion quirirgica
que les es indispensable para poder unir su sentir exterior con el interior (Gorali, Vera

y otros, 2007).

Por tltimo, y sin agotar el tema, decimos que es la Teoria Genética la que
explica la transexualidad en la alteracion del sexo genético; es la Teoria
Neurohormonal la que encuentra el origen de la transexualidad en una anomalia en las
estructuras neuroendocrinas, teoria esta que no ha logrado ser convenientemente
demostrada; es la Teoria Psicosocial la que sostiene que la transexualidad puede tener
su origen en las influencias que poseen los entornos familiares donde el ser humano se
desarrolla; y finalmente es la Teoria Multifactorial la que hace referencia a todos los

tipos de cambios a que puede estar sujeto un individuo en momentos en que se
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encuentra mas vulnerable a la influencia exterior, es decir, distintos factores que

pueden originar confusiones en la persona (Garcia de Solavagione Alicia, 2008).

En la realidad de los hechos encontramos otras formas de transexualidad que
no forzosamente abarcan cambios a nivel fisico, entre estas categorias se hallarian las

personas travestis.

Las personas travestis son aquellas que formulan su identidad de género -ya
sea de manera permanente o transitoria- mediante la utilizacion de prendas de vestir y

actitudes del género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo biologico.

La identidad de género se edifica aqui desde la apariencia fisica, el goce
personal que genera la vestimenta opuesta al sexo bioldgico que posee. A diferencia
de otro transexual, el travesti no siente incomodidad, ni niega su sexo asignado al

momento del nacimiento (Mizrahi Mauricio Luis, 2006).

La construccion de la identidad para el ser transexual se basa en lo exterior, en
el bienestar que le genera el cambio de atuendos, actuando asi acorde a su sexo

psicologico (Garcia de Solavagione Alicia, 2008).

Por todo esto se entiende al travestismo como un género performativo. Porque
por el solo hecho de ser, extraen desde ellos mismos lo que son y significan. Se bastan
a si mismo poniendo en relieve su naturaleza sin tener que ser encasillados en lo
masculino o lo femenino. Vienen a ser una suerte de revolucion de los dos sexos

biologicos existentes, con caracteristicas compartidas de ambos, generando una

24



Facultad de Derecho-Universidad Empresarial Siglo 21
Trabajo Final de Graduacion

Alcaide Sdenz; Natalia Gema

Legajo VABG2815

desconstruccion de la nocidon “genero”, ya que no se encuentra ni en lo varonil, ni en
lo fémina, sino que permanentemente adopta y mezcla caracteristicas de ambas

sexualidades (Fernandez Josefina, 2004).

En relacion a estas categorias existen discusiones legales médico-cientificas y
sociales, que desde diferentes perspectivas se aproximan a ellas. Sin embargo, existe
un cierto consenso para referirse o autoreferirse las personas transgénero, como
mujeres trans cuando el sexo biologico es de hombre y la identidad de género es
femenina; hombres trans cuando el sexo bioldgico es de mujer y la identidad de
género es masculina; o persona trans o trans, cuando no existe una conviccion de

identificarse dentro de la categorizacion masculino-femenino.

. La expresion de género

Siguiendo al Estudio realizado por la CIDH, sefialamos que la expresion de
género ha sido precisada como la expresion exterior de los atributos culturales que
consienten identificar a una persona como masculina o femenina conteste a los
modelos reflexionados como propios de cada género por una determinada sociedad en

un periodo historico determinado.

Esta idea de determinar cuales son los elementos que componen las normas
masculinas o femeninas correctas ha sido origen de abusos contra los derechos
humanos de aquellas personas que no encajan o no se ajustan a estos modelos

estereotipicos de lo masculino o lo femenino. Las posturas, la forma de vestir, los
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gestos, las pautas de lenguaje, el comportamiento y las interacciones sociales, la
independencia econdmica de las mujeres y la ausencia de una pareja del sexo opuesto,

son todos rasgos que pueden alterar las expectativas de género.

Se ha establecido que la expresion de género estd referida a los aspectos
externos de una persona y de la percepcion social que de la identidad de género de esa

persona se hace consecuentemente.

La expresion de género es una expresion externa y, aun cuando no se
corresponda con la auto-definicion de la identidad, puede ser asociada por terceros con

una determinada orientacion sexual o identidad de género.

En el ambito juridico esta distincion tiene relevancia pues permite la
proteccion de una persona con independencia de si su expresion de género
corresponde con una particular identidad de género, o es tinicamente percibida como

tal.

b) Identidad de Género. Problematica.

Sabemos que la sexualidad se patentiza en todas las actividades del ser
humano, y que especifica al individuo socialmente, es decir lo define, lo identifica, lo
dota de identidad, para ser aceptado, reconocido socialmente en todo cuanto ella
implica, que se reverencie su realidad personal, es decir que no se perturben o
modifiquen todos y cada uno de sus particularidades y tipologias de lo que compone

su propio perfil cultural (Ferndndez Sessarego Carlos, 1992). Es innegable, por cierto,
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que esta singular forma de identificacion va a encontrar apoyo entre los principios que
nutren al derecho, fundamentalmente en el principio de libertad personal (Bidart

Campos, German J., “El derecho a la identidad sexual”, ED 104—1024).

Pero mas allé de esta perspectiva rudimentaria los nuevos aportes nacidos tanto
en el ambito de las ciencias de la salud, como en el de las ciencias humanas en
general, han conseguido que se progrese en la comprension de la compleja

problematica de la sexualidad humana.

Se dice entonces que ahora existe una nueva vision, superadora de
tradicionales perspectivas simplistas y reduccionistas, que por su unilateralidad
resultaban insuficientes para dar cuenta de todas las connotaciones vinculadas con
temas atinentes a la identidad personal en general y con la identidad sexual en

particular (Peces Barba Gregorio, 1995).

Es a partir del reconocimiento del derecho a la identidad personal, respecto del
cual el derecho a la identidad sexual estd en una relaciéon de género a especie, que se
ha alcanzado una vision mas profunda y de mayor densidad que el elemental concepto

anterior vinculado tan solo a una mera identificacion social.

La problematica de la Identidad de Género plantea no s6lo multiples aspectos
de orden juridico, sino también otros de indole moral y cultural. Desde lo juridico, la
rigidez del derecho presupone un escollo casi insalvable para el transexual que

procura alcanzar su identidad de género. En el momento del alumbramiento el
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obstetra se limita a constatar las caracteristicas de los 6rganos genitales estableciendo

asi el sexo, que luego quedara firme en la partida de nacimiento.

Y es este documento juridico, esta partida, la que jugara un papel de gran
importancia en la realidad cotidiana del ser humano, partida donde se fijo el sexo de
una persona tan solo desde la simple observacion de su genitalidad, desde una

apreciacion de lo exterior.

De hecho el conflicto aparece en el momento que surgen discordancias entre el
sexo determinado en la partida con el sexo "psicoldgico o psicosocial". Esta
circunstancia la mas de las veces ocasiona pesar y sufrimiento en el afectado, llegando
incluso a afectar su salud en sentido integral, su vida de relacién en los distintos

ambitos sociales, y en ultima instancia a su propia dignidad como persona.

Tal discrepancia entre el sexo determinado en base a particularidades externas,
y el sexo psicologico y psicosocial, genera diversos dilemas, a los que el orden
juridico, en la medida de sus posibilidades, debe ofrecer una solucion, a partir de una
mirada abarcativa, superadora y multidisciplinaria, arraigada en la Bioética, y
necesariamente, intimamente relacionada con los derechos humanos. Como nos
ensefiaba Bidart Campos, diciéndonos que la mejor articulacion de la Bioética es la

que la sujeta a los derechos humanos (Bidart Campos German, 1999).

Ahora bien, en esa problematica de la discordancia entre el sexo aportado por
la biologia y el sexo sentido desde lo psicologico o desde lo psicosocial, existe la

posibilidad de adecuar uno a otro, tal solucioén aportada desde la medicina consiste en
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una intervencion quirtrgica, que permite adaptar los genitales externos al sexo
psiquico del paciente. Hay que dejar en claro que la intervencion quirurgica en el
transexual no debe sefialarse como cambio de sexo, ya que el cambio existe

previamente en el psiquismo del paciente, es tan solo una adecuacion de la genitalidad.

Y se adaptan los genitales debido a que la orientacioén psiquica es prevalente,
fatal, ineludible y esto se muestra en el hecho de que la psiquiatria, el psicoandlisis, la
psicologia y la psicoterapia, son estériles para transformar la inclinacion mental y
ajustarla a los atributos fisicos. Este tratamiento psiquiatrico falla sistematicamente y,
por ende, solo resta la solucion inversa que es adaptar el cuerpo a la mente, instalacion

psiquica que se avizora como irreversible.

Es por ello que, més que una metamorfosis, lo que ocurre es una estabilizacion
y definicién necesaria para volver a asociar el conjunto con sus componentes
elementales, devolviendo la armonia a todos los caracteres fisicos y psiquicos. No hay
una mudanza de sexo voluntaria y caprichosa, sino una verdadera terapia para lograr la
identidad sexual, pasando de su dislocacion a la unidad psicosomatica, con provecho
de la personalidad humana y sus caracteres. Es cuestion, entonces, propia del derecho
a la salud, como destacada prolongacion del derecho al cuerpo, de la plenitud del
desarrollo del ser humano en una vertiente principalisima que atafie a la identidad

personal y a la privacidad o intimidad de la vida (Cifuentes Santos, 1995).

Un transexual, antes de su conversion legal al sexo vivido, que involucra
también una afirmacién social de su identidad, no tiene estabilidad emocional ni

equilibrio psiquico. Vive en una verdadera “angustia existencial” que lo priva de la
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paz, la tranquilidad de espiritu y de la serenidad del 4nimo. Transcurren sus dias en
una invariable batalla por lograr ser socialmente admitido en su verdadera identidad
sexual, manifestada a través de la comunitaria proyeccion de su personalidad. De ahi
que el estado del transexual se puede definir como privado de aquello en que consiste

la salud, entendida como bienestar integral.

Habida cuenta que la Organizacion Mundial de la Salud, en 1946, declar6 que
“la salud es un estado de completo bienestar psiquico, mental y social, no consistiendo
solamente en la ausencia de enfermedad”, y conforme al articulo 33 de la Constitucion
Nacional, la transformacién sexual o reasignacion quirdrgica de sexo y su
correspondiente adaptacion registral, no s6lo no se contradice con el derecho a la

salud, sino que por el contrario es uno de sus fundamentos relevantes.

La medicalizacion de la sexualidad encarna a la bioética preocupada recintos
de la sexualidad que la sociedad a partir del derecho ha resuelto regular pero que se
abstiene de emitir juicios morales dogmaticos y paralizantes sobre actitudes y

actividades sexuales.

Aqui como en casi todos los campos del quehacer humano el derecho tiene un
elemental sentido liberador de la persona. Su fin es refrendar a cada ser humano, desde
su propia dignidad, su realizacion personal. El derecho, al regular conductas humanas
intersubjetivas segin valores, debe conceder a cada sujeto, dentro del respeto al
derecho ajeno y enderezado al bien comun, la posibilidad de elegir, en cuanto ser libre,

su proyecto de vida.
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En el caso de los transexuales, sus vivencias contienen un honda tragedia
humana en el cual el propio cuerpo, su morfologia exterior, le impide vivir de acuerdo
con su eleccidn no existe otra alternativa que, agotadas todas las que brinda la ciencia,
los ayude a ser como decidieron ser. A diferencia de los homosexuales o los travestis,
el transexual es un ser atormentado, que no puede oponerse a una fuerza irresistible,

incontrolada, superior a su voluntad.

No existe otra solucidon posible, ante el fracaso de los tratamientos médicos,
psiquiatricos, u hormonales. No cabe exterminarlos, concentrarlos, ni marginarlos.
Debemos darles la oportunidad de realizarse, de insertarse en la sociedad tal como son,
y no mantenerlos en la prisién de una apariencia, de una mentira, de una falsa moral.
Lo moral es vivir honestamente su propia situacion, ya sea como hombre o como
mujer y no llevar una vida de frustracion en la cual se es “aparentemente y
formalmente” de un sexo mientras que el comportamiento social, visible y elocuente,
corresponde al sexo opuesto. ;Es honesto permitir este engafio en nombre de la
genética, de los cromosomas, de una moral que no se sustenta en la conciencia de la

propia persona? (Fernandez Sessarego Carlos, 1992).

Bidart Campos considera que figurarse un tercer sexo seria facilitar
inmoderadamente las cuestiones, callando racional y abstractamente efectivas
tragedias humanas, que solo durar con el axioma del sexo segun la pura genitalidad es
inaceptable, y que inclusive el magisterio de la iglesia amonesta imaginar al sexo
como una expresion reducida a lo genital (Bidart Campos G., “El cambio de identidad
civil de los transexuales quirurgicamente transformados”, Jurisprudencia Argentina,

I, pp. 103-110).
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Hagamos un alto aqui para recordar aquel ya historico e importantisimo fallo
del 2 de mayo de 1997, donde el entonces Juez José Luis Dreger, le otorgd la identidad
femenina al transexual Mariela Muioz basdndose, entre otras cosas, en la Ley 23.592,
antidiscriminatoria, en tratados internacionales y en la “irreversibilidad” del hecho,
tras una operacion que adecud la morfologia externa al sexo psicoldgico y fallos
anteriores como el de hermafroditismo de 1994 (Juzgado C y Com. N° 8, de Quilmes,

mayo s/f 997 N° 1438, “ Munoz”, La Ley 1997 pag. 957 y ss.)

La demanda se habia iniciado el 15 de noviembre de 1994 en el Juzgado N° 5
de Quilmes — Pcia. de Buenos Aires, la base factica de la misma fue que el sexo
psicologico de Mariela era femenino desde la infancia y previo a la intervencion
quirargica por adecuacion de sexo que se habia hecho practicar en Chile en 1981. La
demanda fue rechazada por objeto improponible. Hubo una apelacion a la Camara
Civil de Quilmes que dio a lugar y la causa se radico en el Juzgado N° 8, y que

finalmente fall6 a favor el 2 de mayo de 1997.

Este fue un fallo emblematico, sobre el que hubo nutridas opiniones a favor y
que abrid la puerta para que por via del amparo muchos transexuales pudieran acceder
a la intervencion quirtrgica de adecuacion sexual. Respecto del mismo decia el Dr.
Eugenio Zaffaroni que se trata de aceptar una realidad de hecho, un derecho a la
identidad que esta mas alla del Codigo Civil. Ese cuerpo normativo no dice nada al
respecto ni a favor ni en contra. Por eso, en contextos asi, los jueces estan constrefiidos
a elaborar por leyes andlogas como el caso de los tratados internacionales, que ademas

estan por encima del Cédigo Civil.
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En igual sentido se pronunciaba el Dr. Ricardo Monner Sans diciendo que todo
lo que auxilie a concluir con la discriminacién se compadece con las mas modernas

normas constitucionales.

El Dr. Isidoro Goldenberg, profesor titular de Derecho Civil de la UBA,
opinaba que no se debe hablar de cambio de sexo sino solo de adecuar la posicion
social de una persona a su auténtica realidad fisiologica. Juegan en ese caso elementos
que hacen a la identidad sexual y a la no discriminacion. Todo ello siempre que esté
preservado por peritajes clinicos y fisioldgicos teniendo en cuenta la irreversibilidad

de la situacion (Goldenberg.l, Monner Sans R., Zaffaroni E., 1997).

Consideramos pertinente transcribir aunque mas no sea un parrafo de este fallo
sin precedente, acaso porque lleva en su seno un anélisis impecable de la problematica

del transexual y su identidad de género, dice el paragrafo:

“...Afade que una posicion puramente juridica del problema resulta parcial si
gira en torno de la presunta delictuosidad de la intervencion transformadora del sexo
morfologico genital. El delito de lesiones mutilantes que prevé el Art. 91 del Codigo
Penal tal vez no nos diga demasiado si es que la perspectiva global no se desembaraza

de un reduccionismo dogmatico penal.

En primer lugar cabe pensar que en todo caso el delito tendria por autor sélo al
ciruyjano que hizo la operacion y no al transexual operado. En segundo lugar,

preguntamos a los penalistas si a alguno de ellos se le ocurriria encuadrar en la
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criminalidad a la conducta del médico que, para conjurar un céncer, extirpara los
ovarios de una mujer o los testiculos a un hombre ;no queda al menos una fuerte duda
si es delictuoso realizar una operacion de cambio de sexo para morigerar en algo una
anomalia y con ello el drama de la vida? En tercer lugar, si la operacion se realizod
fuera del pais, la territorialidad que es un principio de la ley penal vuelve bastante
estéril el analisis del encuadre penal cuando en nuestro pais no se trata de juzgar una
conducta penal sino la identidad sexual en sede civil. En cuarto lugar no estamos muy
seguros de que cuestiones como la propuesta al Tribunal involucren siempre al orden
publico y a la moral social, porque a lo mejor cupiera reducirla en el orden de la
intimidad reservada a la moral autorreferente. Hay algiin dato objetivo en la
jurisprudencia para al menos pensar si un problema tan intimo como la identidad
sexual admite que el intento médico-quirurgico se perfilara mejor de lo que
genitalmente aparece en la morfologia de un ser humano y caiga redondamente y a

priori en un reproche penal”.

Con el caso de Mariela Muioz, la transexualidad se instituyé como tema de
debate publico, ademas de convertirse en un paradigma donde el dilema existencial de
anudo en torno de una noticia que traia consigo datos inquietantes y desestructurantes,
un hombre funcionaba como madre desde incluso la transgresion, era un hombre que
decidia ser mujer y asi lo exteriorizaba y lo hacia desde una doble trasgresion; el
cambio de identidad de las criaturas a su cargo, inscriptas como hijos biologicos, y la

intervencion quirargica destinada a modificar su anatomia (Giberti, E., 1993).

De lo dicho concluimos que los problemas vinculados con la transexualidad,

que demandan de una acometida y valoracion interdisciplinaria, ponen a su vez de
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manifiesto el creciente entrelazamiento entre ética, medicina y derecho en las

sociedades actuales.

Antes de finalizar esta cuestion, es bueno aclarar algunos conceptos. Hablamos
de transexualidad, porque ese es el ambito donde se presenta el conflicto entre el
sexo bioldgico que es rechazado, y el psicoldgico; cuando nos referimos a
homosexualidad aludimos a aquella situacion donde el individuo no niega su sexo
bioldgico, aunque sienta atraccion por personas del mismo sexo; si de travestismo se
trata, la situacion se relaciona con aquel que sin negar su sexo bioldgico, siente placer
y excitacion al vestir indumentaria del sexo opuesto y de hermafroditismo, cuando
biologicamente se coloca al individuo entre los dos sexos, compartiendo caracteres
externos y/o internos correspondientes a ambos géneros o cuando presentare 6rganos

genitales ambiguos.

Cerramos este apartado citando a Julio C. Rivera, quien nos explica que el
transexual "es un sujeto que tiene la conviccion absoluta de pertenecer al sexo opuesto
a aquel que revela la exterioridad de sus 6rganos genitales”. Esta “convencido de ser
una mujer apresada en un cuerpo de hombre, y tener por ende los sentimientos,
actitudes, deseos e intereses del sexo opuesto" (Rivera, Julio C.,"Transexualismo:

Europa condena a Francia y la casacion cambia su jurisprudencia”, en ED 151-915).

2. El derecho a la intimidad. Su relacion con el articulo 19 de la Constitucion

Nacional Argentina.
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El tema ha promovido numerosos debates tanto en el d&mbito de lo juridico,
como en el de la opinidon publica. Frecuentes son las discusiones acerca de la linea
divisoria entre lo publico y lo privado, sobre cudl es su frontera y si efectivamente
existen tales limites. El derecho se pregunta si ciertas practicas atentan o no contra

algo tan preciado e inseparable de la condicion humana: el derecho a la intimidad.

a)  Concepciones. Esclarecimientos.

Ekmekdjian, concibe a la intimidad como la potestad que tiene cada persona
de disponer de un espacio, de un &dmbito privativo o fortificacion inabordable de
libertad individual, el cual no puede ser conquistado por terceros, ya sean particulares
o el propio Estado, mediante cualquier tipo de intromisiones, las cuales pueden

adjudicarse diversos caracteres (Ekmekdjian Miguel A.,1993).

Con otros fundamentos Quiroga Lavié lo delimita como el respeto a la
personalidad humana, de la clausura del hombre, de lo interno de cada uno, de la vida
privada, de la persona fisica, innata, inherente y necesaria para desarrollar su vida sin
entorpecimientos, perturbaciones y publicidades indeseadas. En definitiva es un
derecho personalisimo que permite despojar a las personas de la divulgacion de su
vida o de otras turbaciones a su vida privada, el cual esta limitado por las necesidades

sociales y los intereses publicos (Humberto Quiroga Lavié, 1993).

Bidart Campos, diferencia el concepto de intimidad del de privacidad. Asi,
define la intimidad como la esfera personal que estd exenta del conocimiento

generalizado de tercero, y la privacidad es la contingencia irrestricta de ejecutar
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acciones privadas que se cumplan a la vista de los demés y que sean conocidas por

éstos (Bidart Campos German, 2001).

Etimoldgicamente intimidad procede de intimo y este a su vez de intimus,
forma adverbial superlativa que expresa "lo mas interior", “lo que estd mas
interiormente”. Intimo es entonces todo aquello que estd lo més internamente posible.
El diccionario de la Real Academia Espafiola en su segunda entrada, en la segunda de
sus acepciones para el vocablo intimidad nos dice que es la zona espiritual intima y

reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia (RAE, 2013)

Desde la pedestre significacion del hombre de a pie, la intimidad es aquel
circulo que encierra e incumbe al espacio espiritual del hombre, alcanzando su
personalidad, sus valores morales y religiosos, sus tendencias sexuales y amorosas, sus
orientaciones ideologicas. Lo intimo esta més fuera del alcance del interés publico que

lo privado.

Para Cifuentes el derecho a la intimidad es un derecho personalisimo que
permite sustraer a la persona de la publicidad o de otras turbaciones a la vida privada,
el cual estd limitado por las necesidades sociales y los intereses publicos (Cifuentes

Santos, 2008).

A su vez la Corte Suprema de Justicia de la Nacion respecto al derecho a la
intimidad lleva dicho: “el derecho a la privacidad e intimidad, fundado en el articulo
19 de la Constitucion Nacional, protege juridicamente en relacion directa con la

libertad individual un dmbito de autonomia personal, asi como acciones, hechos y
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datos que, conforme a las formas de vida acogidas por la sociedad, estan reservadas al
individuo, y cuyo conocimiento y divulgacion por extrafios implica peligro real o

potencial para la misma intimidad” (CSJN, 11-12-84, E. D. 112-239).

“La jurisprudencia argentina elabor6 toda una doctrina sobre este particular. En
principio se establecio que el derecho a la privacidad e intimidad, con fundamento en
el articulo 19 de la Constitucion Nacional, en relacion directa con la libertad
individual, protege juridicamente un ambito de autonomia individual constituido por
los sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacion
econdmica, las creencias religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones,
hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad
estdn reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgaciéon por los
extrafios significan un peligro real o potencial a la intimidad” (CSJN, 15-4-93, E. D.

152-569).

La doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén también adoptaba el
criterio de los restantes tribunales. Por ejemplo se dijo que el denominado derecho a la
intimidad es el que tiene toda persona humana a que sea respetada su vida privada y
familiar, el derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias en la zona espiritual
intima y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia. Se
trata de hechos de menos gravedad y que solamente afectan a valores morales de la
vida doméstica o de la debida cortesia que impone entre los hombres la convivencia en
el seno de la sociedad (CNCiv., Sala A, 27-4-78, E. D. 80-728; sala I, 23-5-91, E. D.

149-543).
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Se manifestd que la tutela del derecho a la intimidad debe ejercitarse frente a
cualquier penetracion, intencidn, astibo u hostigamiento; dicho amparo tiende a
resguardar la intangibilidad de la reserva de la vida privada del individuo y su entorno
familiar, sustrayéndola del comentario publico, de la curiosidad (CACCom. de Morén,

Sala II, 2-4-92, E. D. 150-474).

Referido a la normativa en particular se dijo que el articulo 1071 bis del
Codigo Civil contempla, més alla de la revelacion de secretos o de intromisiones en lo
reservado e intimo, los ataques u ofensas que mortificando a otros en sus costumbres o
sentimientos perturban de cualquier modo su intimidad. Es decir si superada la mera
revelacion de lo privado se acentia la lesion por la molestia que produce, prevalece
¢éste segundo aspecto y la cuestion roza y hasta se confunde con la estima propia - del

voto del Dr. Cifuentes - (CNCiv., Sala C, 27-6-89, E. D. 136-236).

Fernandez Sessarego manifiesta que el derecho a la identidad seria el conjunto
de atributos y caracteristicas psicosomaticas que individualizan a la persona en
sociedad; es todo aquello que hace que cada cual sea uno mismo, y no otro; rasgos de
la personalidad que se proyectan hacia afuera y permiten a los demds conocer a cierta
persona en su “mismidad”, en lo que ella es en cuanto ser humano. Es la identidad
dindmica, fluida, en proceso de cambio y enriquecimiento; o sea, el patrimonio
ideologico—cultural de la personalidad. Suma de pensamientos, opiniones, creencias,
actitudes, comportamientos, la posiciéon profesional, religiosa, ética, politica y los
rasgos psicologicos (Ferndndez Sessarego, Carlos - “El derecho a la identidad

personal”, La Ley, 1990-D-1248).
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En nuestra Constitucion Nacional el derecho a la intimidad esta plasmado en el
articulo 19, acaso el mas importante de los articulos de nuestra Carta Magna, porque
desde ¢l proceden todos los demés derechos, sobre todo de la segunda parte del

articulo 19, la parte estrictamente preceptiva.

La logica de este articulo es férrea, las leyes regulan solo los actos exteriores y
publicos, y son publicos aquellos actos donde necesariamente hay intersubjetividad, el
mismo articulo lo esta diciendo al equiparar a las acciones que ofendan a la moral
publica con las acciones que perjudiquen a terceros, como se ve siempre esta presente
la idea de intersubjetividad, no el hombre aislado y s6lo sino siempre frente a terceros,
vale decir, la ley solo regula los actos humanos relacionados con el orden de la
sociedad. Todos los demas actos o acciones humanas no quedan sujetos a regulacion

por parte de la ley positiva o la autoridad de los magistrados.

Los actos que si inciden sobre derechos ajenos y tienen repercusion en la
comunidad son publicos porque a él pertenecen los bienes lesionados: el orden, la
moral publica y los derechos subjetivos de los terceros. Por lo tanto, entran bajo la

autoridad del Estado.

Lo que protege el 19 entonces, son todos aquellos actos privados que por no
ofender el orden, y la moral publica ni perjudicar a terceros, no pueden ser reglados

por la ley o caer bajo la orbita de la autoridad de los magistrados.

El régimen constitucional de proteccion a la intimidad se completa con los

articulos 18, 43 inc. 3, y 75 inc. 22 de la Constitucional Nacional, conteniendo este
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ultimo articulo citado los llamados instrumentos internacionales que luego de la
reforma de 1994, pasaron a formar parte de nuestra legislacion nacional, a saber: el
articulo 5 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;

articulo 11 inc. 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; y articulo 1071

bis del Cédigo Civil.

A esta concepcion del derecho a la intimidad, podemos visualizarlo desde dos
abordajes yuxtapuestos: desde lo objetivo y desde lo subjetivo. El primer enfoque se
refiere decididamente a ese ambito personal, intimo, indelegable e irrenunciable, en el
cual la persona desarrolla su vida, con la perentoria necesidad de prescindir de toda

intromision que pueda perturbar u obstaculizar en normal avance de alguna actividad.

En el segundo enfoque, el derecho a la intimidad apunta al aspecto
comunicacional, es decir que es el propio ser humano, titular de éste derecho, quien
elige y decide qué es lo que debe darse a conocer a terceros respecto de esa intimidad

de la cual goza (Rebollo Delgado Lucrecio, 2005).

Asi planteada la cuestion y definido los limites protectorios del llamado
derecho a la intimidad, pasemos a relacionar esto con la problematica de la persona
transexual. Tanto en doctrina como en jurisprudencia se ha debatido el problema
relativo a como deberia ser la tutela de la intimidad del transexual, cudles serian sus
alcances y la manera de hacerla efectiva. Esto reviste suma importancia porque la
esfera de derechos de uno no puede invadir la esfera de derechos de otro

menoscabandolos.
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Una decision personal e interna como lo es la eleccion de género no puede ser
considerada como perjudicial para el orden publico y la moral, como tampoco tal

decision debe dar lugar a desigualdades. Todos tenemos idénticos derechos.

Citar el articulo 19 de nuestra Carta Magna en primer término significa el
inicio de un gran debate como lo es la identidad de género. Vale destacar que el
articulo transcripto anteriormente tiene relacion directa con el derecho a la intimidad,
la cual “responde a la necesidad basica de preservar una libertad espiritual
indispensable en el campo vital que circunda al hombre de manera proxima e interior
en grado superlativo, eliminando intromisiones, fiscalizaciones e influencias foraneas

susceptibles de alterar su tranquilidad” (Zavala de Gonzalez Matilde M., 1982, p.25).

Asi por ejemplo en el caso de la rectificacion de la partida de nacimiento no se
estaria protegiendo convenientemente la intimidad de la persona, porque éste remedio
mantiene la publicidad, no la aniquila. Acaso la solucion mas eficiente seria la
anulacion lisa y llana de la partida, en tanto no afecte al orden publico, a la moral y a

las buenas costumbres, prescriptas en el art. 19 de la Constitucion Nacional.

En este sentido fall6 el Tribunal de Rio Tercero “con el asiento marginal se
convierte en una forma de exteriorizacion del problema del sujeto que, aunque con
menor intensidad y frecuencia, mantiene latente la afectacion de su privacidad”,
“corresponde la nulidad de la inscripcion registral porque la misma contiene un error
sobre un dato esencial de la personalidad en obvia referencia al sexo y nombre,
destacando también al mismo tiempo que la rectificacion mediante un asiento

marginal en la partida exterioriza su situacién de transexual a quien acceda a tal
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registro, lo cual afecta su privacidad (1° instancia Rio Tercero, 25/2/91, Seminario
Juridico, 831 — 1991 — 337, citado por Zavala de Gonzalez, Matilde, Resarcimiento de
dafios, vol. 2-C, Dafios a las personas - integridad espiritual y social, Bs.As., 1994,

p289).

Asimismo el Juez en lo Criminal y Correccional de Mar del Plata Dr. Pedro
Hooft, en fallo de fecha 6/11/97, dispone ordenar la anulacion parcial y absoluta de la
partida de nacimiento originaria, por contener la misma un error esencial respecto a la
identidad de la persona -sexo y nombre- y dispone la nueva inscripcion de nacimiento
de la misma persona pero cambiando el nombre y el sexo y emision de nuevo
documento nacional de identidad con los datos ajustados a la nueva partida (Bidart

Campos, German J., El Derecho a la Identidad Sexual, en El Derecho, 104-1024).

En igual sentido el Dr. Horacio Gianella, titular del Juzgado Civil, Comercial
y Minas Nro. 14 de Mendoza en fallo de fecha 24/11/1998, dispuso ordenar la
rectificacion del acta de nacimiento del peticionante cambiando el nombre y sexo, bajo

"

el argumento de que "...mal podria denegarse lo pretendido so pretexto de lo que
pueda hacer la peticionante tras su nueva situacion, creando una suerte de "presuncion

en contra" de quien ha esgrimido su pretension con seriedad y dignidad, avalada por la

prueba técnica y también "humana" incorporada en autos”.

Finalizamos con las ideas de la Dra. Zavala de Gonzalez, que vienen a
compendiar esta cuestion de la intimidad y el tratamiento que debe darsele desde una
perspectiva de identidad de género, quien dice que la intimidad es un recinto que debe

protegerse y respetarse, ya que hay &mbitos donde el derecho no puede ingresar a los
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fines ordenatorios, se hace referencia asi a la esfera del pensamiento humano y la
eleccion de forma de vida. La libertad del ser humano se refleja en que todo lo que
desee llevar a cabo dentro de su intimidad, y que ello no conculque derechos de

terceros (Zavala de Gonzalez Matilde M., 1982).

3. El Nombre

El nombre ademas de estar consagrado como un atributo de la personalidad,
de la persona, es parte inseparable de la identidad personal, toda persona tiene derecho
a usar uno y en el caso de la identidad de género envuelve la certeza de que toda
persona tiene el derecho a vivir y darse a conocer tal cual es, dentro del sector social
donde se desarrolla y convive con sus semejantes (Cordoba Jorge E. — Sdnchez Torres
Julio C., 1996). La identidad misma esta encerrando en su seno un conjunto de
caracteristicas y cualidades con las que una persona se siente definido, de acuerdo a su

sentir (Larrain Jorge, 2001).

Mas arriba, cuando se tratd el tema de la identidad de género, se dijo que la
misma habia sido definida en un documento del Consejo de Derechos Humanos de la
ONU, en forma de una serie de principios normativos denominados “Principios de
Yogyakarta sobre la Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario en Relacion
con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género” (Ginebra, marzo de 2007). Este
documento precisa que “la identidad de género” se refiere a la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la

vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o
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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 hablar y los modales.

Y es el nombre el que va ayudar a construir esa identidad de género, de ahi la
importancia de mencionarlo en este trabajo. El nombre es el primer paso hacia la
construccion de la identidad personal humana, que se origina con el nacimiento. Es
uno de los atributos de la personalidad que constituye la forma de designar a un sujeto

para diferenciarlo del resto de sus pares (Ghersi Carlos Alberto, 1993).

El nombre es un derecho innato (pertenece al hombre por su sola condicion de
tal), vitalicio, necesario, esencial (para la plenitud y completitud del hombre),
inherente al ser humano, extrapatrimonial, irrenunciable, absoluto (oponible contra
todos), y autobnomo (ubicado en el campo de los derechos privados) (Cifuentes Santos,

1995).

En lo relativo a la cuestion de las personas transexuales y su identidad de
género, resultaba cardinal garantizar el derecho a que las mismas sean nombradas y
registradas con el nombre adoptado libremente, aquel nombre que han elegido para si,
evitando de ésta manera la discriminacion y posibilitando la trasparencia de tal

identidad de género, como una forma de ser y estar en el mundo.

La Ley de Identidad de Género N° 26.743, establece en su articulo 3° que “toda
persona podra solicitar la rectificacion registral del sexo, y el cambio de nombre de

pila e imagen, cuando no coincidan con su identidad de género autopercibida”.
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Los requisitos para tal rectificacion son sencillos y expeditos, asi los organizan
los articulos 4° y 5° cuando dicen que los/as interesados/as deberan concurrir al
registro civil de su localidad y presentar su solicitud, pidiendo la rectificacion de sus
datos registrales y la emision de una nueva partida de nacimiento y un nuevo
documento nacional de identidad. Para hacerlo, deberan informar el nombre de pila
elegido y acreditar que son mayores de 18 afios El nuevo documento tendra el mismo

numero que el anterior.

Para cambiar de nombre y sexo en los documentos, no es condicion la de
realizarse ningun tipo de intervencidn quirtrgica ni hacer terapia o tratamiento médico
alguno. La identidad de género, para la nueva ley, es un derecho, no una patologia. El
articulo 4° deja en claro que “en ningun caso serd requisito acreditar intervencion
quirurgica por reasignacion genital total o parcial, ni acreditar terapias hormonales u

otro tratamiento psicoldgico o médico”.

El trdmite es gratuito y personal, como lo aclara el articulo 6° “Los tramites
para la rectificacion registral previstos en la presente ley son gratuitos, personales y no
sera necesaria la intermediacion de ningin gestor o abogado”. No hace falta presentar

testigos ni aportar ningun otro tipo de documentacion.

Una vez realizado el pedido, para el cual no existe ningiin otro requisito
ademas de los ya mencionados, el oficial publico deberd notificar, sin necesidad de
ningun otro tramite administrativo o judicial, al Registro Civil donde esta asentado el

nacimiento, para que emita una nueva partida y solicite un nuevo documento nacional
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de identidad. Estos nuevos documentos no podran contener ninguna referencia a la ley
de identidad de género, ni a la identidad anterior. Es decir, serd una partida de
nacimiento y un documento nacional de identidad iguales a los de cualquier otra

persona, sin nada que revele la realizacion de este tramite (conf.: articulo 6°).

En el caso de las personas menores de edad (articulo 5°), la solicitud deberan
efectuarla sus representantes legales, con la expresa conformidad del/la interesado/a.
Deberé en esos casos intervenir el abogado del nifio -Ley 26.061- y, en caso de que los
representantes legales se nieguen o por alguna razoén no puedan realizar el pedido, el/la
menor “podra recurrir a la via sumarisima para que los/as jueces/zas correspondientes
resuelvan, teniendo en cuenta los principios de capacidad progresiva e interés superior
del nifio/a de acuerdo con lo estipulado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y en la Ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de nifas, nifios y

adolescentes”.

De ésta manera la Ley 26.743 constituye un trdmite simple y répido, sin
intervencion de instancias judiciales o administrativas, para el ejercicio del derecho al
cambio de nombre, posibilitando de esta forma se acceda a una completa identidad de

geénero.

4. Derecho a la imagen personal.

La afirmacién de un derecho “a la imagen” presupone como cuestion previa el
reconocimiento de un derecho “sobre las imagenes” personales, esto es, la posibilidad

de impedir su uso o alteracion no consentida; ello ha de entenderse en un sentido
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amplio, mas bien vinculado al derecho publico que al privado y dentro de éste al

derecho constitucional antes que al civil.

En sentido estrictamente juridico, ese derecho a la propia imagen es la facultad
exclusiva de la persona a difundir o publicar su propia imagen y, como contrapartida,
su prerrogativa a impedir su reproduccion, desde que se trata de un derecho inherente

a su personalidad.

a) Noticias historicas.

El vocablo imagen etimoldgicamente desciende del latin y se refiere a imago,
que era aquella mascarilla de cera que se usaba en las tumbas para representar el rostro
de los difuntos, y es el Derecho Romano quien toma el término para designar como ius
imaginum a un plexo de privilegios que permitian al Patriciado acceder al cursus
honorum, es decir, a esa suerte de carrera politica que, integrada por esos distintos
escalones, constituian las magistraturas romanas. Ese ius imaginum se completaba
con la prerrogativa de los nobles a lucir, en el atrio de sus palacios, los retratos de
aquellos, que entre sus antepasados, hubieran desempefiado alguna de las

magistraturas.

Asi las cosas el ius imaginum conferia en Roma tanto un derecho a la propia
imagen como a la de los antepasados, esto ultimo originaba que por ejemplo las
reproducciones de las imagenes de ciertas personas debieran contar, ya con aprobacion

del representado o ya con la autorizacion de sus causahabientes si habia fallecido.
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Ya en la modernidad la primera noticia que se tiene sobre la regulacion de la
proteccion de la propia imagen, fue encontrada en Alemania en 1907. Tal antecedente
estd registrado en una ley votada siguiendo el clamor de reprobacion que suscito las
fotografias del canciller Bismark captadas en su lecho de muerte aun contrariando la

decision de sus parientes.

La norma tuvo inmediata acogida doctrinaria, estableciéndose férreamente la
idea del derecho a la imagen como la de un derecho absoluto, perteneciendo al

conjunto de derechos de la personalidad y diferenciado del derecho al honor.

Esta regulacion fue luego receptada en Italia por una Ley del afio 1925 que

luego sirvio de base para el articulo 10 del Codigo Civil Italiano.

Lentamente se fue configurando el derecho a la imagen y se podria decir que
esto se hizo en dos etapas, la primera a principios del siglo pasado, donde la imagen
personal comienza a ser tratada como un bien cardinal de la persona y una segunda
etapa, ya a partir de mediados del siglo pasado donde este derecho va ingresando
lentamente a la 6rbita de los derechos humanos con todo lo que significé la adopcion

de la Carta de Naciones Unidas y la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

El gran desafio juridico llegd a finales de siglo XX y principios de éste debido
al desarrollo tecnologico exponencial que vino a gestar una verdadera sociedad de la
informacion. Aqui se dio inicio a la construcciéon de regimenes tuitivos que eviten

perjuicios derivados de la utilizacion de estas nuevas herramientas para almacenaje,
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transmision y manejo de datos e imagenes, sobre todo a partir de la vulgarizacion de la

internet como medio de comunicacion global.

b) Algunas concepciones actuales sobre el derecho a la imagen.

Hoy se concibe a la expresion derecho a la propia imagen, en varios sentidos.
Uno de ellos proveniente del derecho a la intimidad, esta referido a la imagen que una
persona tiene derecho a atesorar en su vida privada, y que envuelve el derecho a que
esa imagen no sea difundida sin su autorizacion, no salga de la esfera de su privacidad.
Otra observacion se refiere al honor, es decir, a las expresiones que pueden danar la
imagen, concepto social o reputacion que se tiene de una persona. Un tercer examen es
aquel relacionado con el reconocimiento a toda persona de la facultad de vestirse o

arreglarse como le parezca, respetando, naturalmente, a los demas y a la moral publica

(Sagiiés Néstor, 1993).

Analizando estas tres primeras concepciones sobre el derecho a la imagen,
vemos como hay una superposicion con conceptos propios de la intimidad, el honor y
a la manera que una persona elige para transitar por la vida. Es tan estrecha la
vinculacion que por lo general son regulados de manera conjunta, ocasionando no
pocas confusiones sobre todo ahora que las instituciones atributivas de derechos
personalisimos se han extendido a aspectos muchos més dindmicos, como lo seria la
imagen publica del sujeto y los propios proyectos de vida de esa persona, quedando
alcanzados aspectos tales como la profesion, la reputacion, las preferencias sexuales,

etc.
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Nuestro ordenamiento juridico, en el caso la Ley 17.132 exhibe una tunica
disposicion. Se trata del articulo 19 numeral 4, que luego de detallar las diversas
prohibiciones referidas a intervenciones quirdrgicas, menciona especificamente
aquellas "que modifiquen el sexo del paciente", salvo "que sean efectuadas con

posterioridad a una autorizacion judicial".

Esta situacion ha sido modificada definitivamente con la aparicion la Ley de
Identidad de Género, que posibilita que la cirugia de cambio de sexo, asi como la
terapia hormonal esté disponible como parte de los planes asistenciales publicos o
privados de salud. Ademas, cualquier adulto en Argentina puede cambiar oficialmente
su género, imagen o nombre de nacimiento sin tener que conseguir la aprobacion
judicial y sin tener que someterse a cambios fisicos de antemano. Ademads, los
menores de 18 anos que quieran cambiar su género tendran derecho a hacerlo con la

aprobacion de sus tutores legales.
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CAPITULO II

1. El marco juridico en el derecho internacional.

Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, con rango constitucional,
como consecuencia de la reforma de 1994 articulo 75, inc. 22 de la Constitucion
Nacional y cada norma que declara un derecho o una libertad debe reputarse operativa
en el sentido de que deroga en forma automdtica cualquier norma interna o

convencional que se le oponga (Bidart Campos German, 2001).

Al tiempo que excluyen la posibilidad de aplicar el derecho extranjero en el
aspecto que tutelan, podria caracterizarselas como normas de policia del derecho

constitucional en cuanto estan contenidas en un tratado con tal jerarquia.

El no cumplimiento por parte de las autoridades estatales de la obligacion de
respetar y garantizar el derecho humano contenido en ellas puede habilitar, una vez

agotados los recursos internos, instancias supranacionales de proteccion.

Estos Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos vienen a proteger un
conjunto de derechos con la dignidad humana como anclaje substancial en virtud del
reconocimiento y respeto de su identidad personal. Respecto de este régimen tuitivo

encontramos:

* La Convencion Americana de DDHH, que en su articulo 3°, trae las notas

caracteristicas de lo que significa el reconocimiento de la personalidad
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juridica, también el articulo 5° que viene a implantar los derechos a la
integridad personal; asimismo el articulo 11° donde fehacientemente se
funda la proteccion de la honra y la dignidad; y el articulo 24° donde se

reconoce igualdad ante la ley a todas las personas.

* El Pacto de Derechos Civiles y Politicos, mismo que en su articulo 7° habla
del derecho a la integridad; el articulo 17° que establece la proteccion a la

honra y la dignidad.

* La Convencién de los Derechos del Nifo al disponer su articulo 3° que en
todas las medidas que se adopten en los Estados parte concernientes a
menores, debera prestarse primordial atencion a que se atienda el interés
superior del nifio; que en el articulo 6° consolida el reconocimiento de su
derecho intrinseco a la vida, completado por el 24° que afiade el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud, el articulo 16° que contempla
la no injerencia arbitraria en su vida privada; y el articulo 12° que se
compromete a garantizarle al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho a expresar su opinion en todos los asuntos que lo
afecten, debiendo tenerse en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y
madurez, como asi también el derecho a ser escuchado en todo

procedimiento judicial o administrativo que lo afecte.

Acotemos que invariablemente los distintos instrumentos internacionales,
consideran que la discriminacion es toda distincion, exclusion, restriccion, o

preferencia basada en atributos de la persona que tenga por objeto o por resultado,
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anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,

de los derechos y libertades.

a) AG/RES. 2653 (XLI-O/11) de la OEA sobre Derechos Humanos,

Orientacion Sexual e Identidad de Género.

En el ano 2008 la Asamblea General de la OEA adopt6, en el marco del 38°
periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General, una resolucién dedicada a los
derechos humanos y su vinculacion con la orientacion sexual e identidad de género, la
[AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08)] “Derechos humanos, orientacion sexual e identidad

de género”.

En esta resolucion los Estados miembros expresaban su inquietud por los actos
de violencia y violaciones de derechos humanos relacionadas, y cometidos contra

individuos a causa de su orientacion e identidad de género.

Desde la adopcion por la OEA de aquella primera resolucion fueron
sucediéndose de manera consecutiva otras tantas sobre la misma materia en cada
periodo ordinario de la Asamblea General. Asi, fueron acuiadas las resoluciones
[AG/RES. 2504 (XXXIX-0O/09)]; [AG/RES. 2600 (XL-O/10)]; y finalmente, la
resolucion AG/RES. 2653 (XLI-O/11) la de los “Derechos humanos, orientacion
sexual e identidad de género”, adoptada en el periodo ordinario de sesiones de la
Asamblea General, llevado a cabo en San Salvador, El Salvador. Sus puntos

resolutivos mas relevantes se pueden sintetizar de la siguiente manera:
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= Condenar la discriminacion contra personas por motivos de orientacion

sexual e identidad de género.

. Instar a los Estados dentro de los parametros de las instituciones
juridicas de su ordenamiento interno, a adoptar las medidas necesarias para prevenir,

sancionar y erradicar dicha discriminacion.

. Condenar los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos
contra personas a causa de su orientacion sexual e identidad y de género, e instar a los
Estados a prevenirlos, investigarlos y asegurar a las victimas la debida proteccion
judicial en condiciones de igualdad y que los responsables enfrenten las consecuencias

ante la justicia.

. Instar a los Estados para que aseguren una proteccion adecuada de las y
los defensores de derechos humanos que trabajan en temas relacionados con los actos
de violencia, discriminacion y violaciones de los derechos humanos contra personas a

causa de su orientacion sexual e identidad de género.

. Solicitar a la CIDH y al Comité Juridico Interamericano sendos estudios
sobre las implicaciones juridicas y los desarrollos conceptuales y terminoldgicos
relativos a orientacion sexual, identidad de género y expresion de género, y
encomendar a la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos que incluya en su agenda
la consideracion del resultado de los estudios solicitados, con la participacion de las
organizaciones de la sociedad civil interesadas, antes del cuadragésimo segundo

periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General.
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A continuacioén y dada su importancia y vinculacién con la teméatica abordada
se transcriben algunos pasajes del estudio elaborado por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) en cumplimiento de la resolucion AG/RES. 2653

(XLI-O/11): Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) considera por
discriminacién por orientacion sexual, identidad de género o expresion de género toda
distincidn, exclusion, restriccion o preferencia de una persona por estos motivos que
tenga por objeto o por resultado -ya sea de jure o de facto- anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos y
libertades, teniendo en cuenta las atribuciones que social y culturalmente se han

construido en torno a dichas categorias.

No obstante -en particular dada la ausencia actual de una regulacion especifica
y taxativa de estas categorias dentro de las causales tradicionales de no
discriminacion- juridicamente las categorias de no discriminacidon por orientacion
sexual y la identidad de género se han subsumido en dos causales de discriminacién en
el ambito del derecho internacional, a saber: discriminaciéon por “sexo” y en las
clausulas abiertas de discriminacion, como aquellas que se manifiestan por “cualquier

otra condicion social”.

En relacion con la interpretacion de estas disposiciones y la aplicacion de estos
estandares en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Comisién y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte” o “Corte

Interamericana’) han sostenido que la orientacion sexual y la identidad de género se
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encuentran comprendidas dentro de la frase “otra condicion social” establecida en el
articulo o 1.1 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos y en consecuencia
toda diferencia de trato basada en la orientacion sexual (y la identidad de género) es
sospechosa, se presume incompatible con la Convenciéon Americana y el Estado se
encuentra en la obligacion de probar que la misma supera el examen especialmente

estricto que se utiliza para medir la razonabilidad de una diferencia de trato.

En este sentido, la Comision Interamericana —en un pronunciamiento al que
hizo eco la Corte Interamericana en sentencia- indico que al interpretar la expresion
"cualquier otra condicion social" del articulo 1.1. de la Convencion Americana, debe
siempre elegirse la alternativa mas favorable para la tutela de los derechos protegidos

por dicho tratado, segtn el principio de la norma mas favorable al ser humano.

La orientacion sexual, la identidad de género y la expresion de género como
aspectos del derecho a la vida privada de las personas. En cuanto al contenido
especifico del derecho a la vida privada, la Comisién ha sostenido que éste “abarca
todas las esferas de la intimidad y autonomia de un individuo, incluyendo su
personalidad, su identidad, sus decisiones sobre su vida sexual, sus relaciones

personales y familiares”.

En relacion con la orientacion sexual y su vinculacion con el derecho a la vida
privada, la Comision ha sostenido: La orientacion sexual constituye un componente
fundamental de la vida privada de un individuo que debe estar libre de interferencias
arbitrarias y abusivas por el ejercicio del poder publico, en la ausencia de razones de

mucho peso 'y convincentes.
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Existe un nexo claro entre la orientacion sexual y el desarrollo de la identidad y
plan de vida de un individuo, incluyendo su personalidad y sus relaciones con otros
seres humanos. (...) La Comision reitera que el derecho a la privacidad protege el
derecho a determinar la propia identidad y a formar relaciones personales y familiares

en base a esa identidad, aunque la misma no sea aceptada o tolerada por la mayoria.

Asi, la orientacion sexual, la identidad de género y la expresion de género son
componentes fundamentales de la vida privada de las personas. La Comision
Interamericana ha enfatizado que el derecho a la vida privada garantiza esferas de la
intimidad que el Estado ni nadie puede invadir, tales como la capacidad para
desarrollar la propia personalidad y aspiraciones y determinar su propia identidad, asi
como campos de actividad de las personas que son propios y autonomos de cada
quien, tales como sus decisiones, sus relaciones interpersonales y familiares y su

hogar.

En este sentido, la Corte Interamericana ha sostenido que “el ambito de la
privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones

abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica”.

En cuanto a interferencias por las autoridades en base a la orientacion sexual
de una persona, la CIDH, haciendo eco de una sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ha establecido que las mismas afectan una parte intima de la vida
privada de una persona, requiriendo que los Estados presenten razones particularmente

convincentes y de mucho peso para ser justificadas.
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2. El marco del plexo juridico nacional.

a) La Ley Nacional 23.592 de penalizacion de actos discriminatorios.

La Ley 23.592 vigente desde el afio 1988 es una norma que castiga cualquier
acto discriminatorio y reconoce el derecho de solicitar judicialmente el cese del
actuar discriminatorio, la nulidad del acto en si, y el resarcimiento por los dafios

morales y econémicos sufridos.

Por ser una ley de caréacter general la misma es aplicable a todos los casos de
discriminacion, tanto a los ocurridos en lugares publicos como aquellos suscitados en
los sitios de propiedad privada pero de acceso publico, confiterias, lugares bailables,
transporte publico, etc., a la vez que, en instituciones educativas, de salud, policia,

entre otras.

La incorporacion de la norma prevista en el articulo 1° de la ley mencionada
anteriormente permite obtener proteccion jurisdiccional respecto de actos que

impliquen discriminaciones arbitrarias.

El articulo 1° de la ley determina un ilicito civil, que dice lo siguiente: “quien
arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe el pleno
ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales
reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido del damnificado, a
dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio

moral y material ocasionados. A los efectos del presente articulo se consideraran
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particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales
como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo, posicion

economica, condicion social o caracteres fisicos”.

De acuerdo a este mandato y a correlativos fallos jurisprudenciales podemos
establecer ciertas reflexiones de orden general que nos posibilitaran definir algunos
rasgos tipicos de los actos discriminatorios. Estos criterios determinan si existe un
trato desigual que por distintas condiciones puede resultar justificado, o si por el

contrario, el mismo es estimable en los términos de la ley antidiscriminatoria.

Para que se compruebe un supuesto de tratamiento desigual injustificado, no
solo deberd existir discriminacion sino que ademas ésta debe ser arbitraria. Es
ineludible examinar en cada caso si la restriccion se basa en la consideracion de
circunstancias que justifiquen un tratamiento diferente, es decir, si concurren razones

objetivas de diferenciacion que no puedan ser reprochadas de injustas.

Obviamente que en esta ley , que no se castiga las expresiones de intolerancia
aisladas efectuadas fuera de todo contexto, sino que alcanza exclusivamente a
acciones de enorme gravedad, perjudiciales al extremo que seriamente pueda
suponerse que han sido realizadas con la intencién de provocar conductas violentas,

contra la integridad de los miembros del sector protegido.

En la misma Ley los articulos 4°, 5° y 6°, requieren se exhiba en el ingreso a

los locales bailables, de recreacion, salas de espectaculos, bares, restaurantes u otros
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de acceso publico, en forma clara y visible el texto del articulo 16 de la Constitucion

Nacional, junto con el de la ley.

El texto tendra una longitud como minimo de 30 centimetros de ancho por 40
de alto y estard dispuesto verticalmente. En el mismo al pie, deberd incluirse un
recuadro destacado con la siguiente leyenda: frente a cualquier acto discriminatorio,
usted puede recurrir a la autoridad policial y/o juzgado civil de turno, quienes tienen la
obligacion de tomar su denuncia. Ante el incumplimiento de las conductas impuestas
se impondra multa al propietario, organizador o responsable de locales bailables, de

recreacion, salas de espectaculos u otros de acceso publico.

Se entendi6 que la insercion de estos articulos era de gran valor preventivo y
docente. Es decir, que sean exhibidos el articulo 16 de la Constitucion Nacional junto
con el texto de la ley antidiscriminatoria en el ingreso de locales bailables, salas de
espectaculos, confiterias, bares, restaurantes, y todo tipo de locales publicos,
fomentaba una mejor educacion y sensatez ante todos los ciudadanos que accedian a

estos lugares.

b) La Ley Nacional 25.326 de Proteccion de Datos Personales.

El derecho a la privacidad ha evolucionado para proteger la autonomia
personal, la libertad del individuo a realizar su propio plan de vida. La dimension de la
autonomia de la persona en el derecho a la privacidad naci6 con la Constitucion
Nacional y lo encontramos consagrado en los articulos 18°, 19° y 43° de la misma:

“...el domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles
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privados...” (Art. 18°). Ademas “...las acciones privadas de los hombres que de
ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan
solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados...” (Art. 19°). A
partir del juego de estos dos articulos se fue desenvolviendo el régimen de proteccion
de la privacidad de las personas, a partir de la idea que era menester asegurar
plenamente la libertad de las personas en el ambito privado, vale decir, la no

intervencion de terceros en esa esfera.

De tal suerte que ciertas conductas que violenten el ejercicio de la privacidad
fueron sancionados como delitos contra la libertad en el ambito penal. Dentro de ellos
encontramos en nuestro Coédigo Penal, la violacion de domicilio (Art. 151), la
violacion de secretos y de privacidad (Art. 153), y la publicacion de correspondencia

en forma indebida (Art.155).

En el ambito del derecho privado, éste tema esta tratado por el Cdodigo Civil en
el articulo 1071 bis, introducido por la Ley 21.173 en el afio 1975. Este aborda la
cuestion como un caso de abuso del derecho, englobando los casos que sin ser delitos
penales, se produzcan intromisiones en la vida de otro susceptibles de causar algin
dafio, vale decir, actos lesivos, publicando sus retratos, haciendo publica su
correspondencia o molestandolo en sus sentimientos y costumbres. Se agrega luego de
esta enumeracion “o de cualquier manera que perturbe su intimidad”. Con esto se
estd aclarando que las menciones anteriores son solo ejemplificativas y no se agotan

en ellas.
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Finalmente se agrega, que si no hubieran cesado ya, finalizar con esas
actividades, e imponer una indemnizacidn equitativa apreciada por el Juez segun las
circunstancias del caso. A pedido del interesado, el Juez podra ordenar que se publique

la sentencia en un diario local si se justificare como reparacion.

La reforma constitucional de 1994, incorpord el Habeas Data al articulo 43°.
Habeas Data significa tienes tus datos o eres duefio de tus datos; "tener" los datos es
conocerlos. ;Para qué "tenerlos"? En el habeas data cldsico, podréd ser para corregir,
poner al dia, exigir la confidencialidad, etc. Siempre parece vislumbrarse la
autodeterminacion informativa y la privacidad. El término habeas data es una locucion
latina que se forma con habeas que significa tener, exhibir, tomar, traer, al que se
agrega data de datos. Vinculada con el hdbeas corpus que significa "tienes tu cuerpo
ante el juez", el habeas data expresa "que tengas (o traigas) los datos" o bien

"conserva o guarda tus datos (Bidart Campos German, 2001).

Este articulo 43° sistematiza con precision, exigencias particulares y requisitos
propios tres procesos constitucionales: la accion de amparo, el habeas data y el habeas
corpus. El hébeas data estd dispuesto como una subespecie de amparo o amparo
especifico, que se interpone para que toda persona fisica o juridica pueda tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en un registro
o banco de datos publicos o privados destinados a proveer informes; que se actualicen
los datos atrasados; que se rectifiquen o supriman los datos falsos o discriminatorios;
que se asegure la confidencialidad de cierta informacion legalmente obtenida para

evitar su conocimiento por terceros; y supresion del registro de la llamada
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"informacion sensible", vale decir, lo relativo a la vida intima, ideas politicas,

religiosas o gremiales (Sagiiés, Néstor P., 1994 y 1995).

Como se ve la accion de hdbeas data tiene como objeto la proteccion de una
parte de los derechos de la personalidad, o como los denomina la doctrina moderna,
protege algunos de los derechos personalisimos como lo son el derecho a la imagen o
perfil personal, su intimidad y privacidad. Esos derechos son extrapatrimoniales,

absolutos y oponibles "erga omnes”.

Ahora bien, el derecho a la integridad espiritual debe ser estrictamente
respetado, pues las acciones privadas que de ningin modo ofendan al orden y moral
publica, ni perjudiquen a terceros estan exentas de la autoridad de los magistrados
(Art. 19° C.N.). Dentro de éste derecho se encuentran el derecho a la imagen: honor y
privacidad y su secreto, que tiene como fundamento los atributos de la persona
humana (Trigo Represas Félix A., 1995). Trigo Represas, siguiendo a Cifuentes,
formula una clasificacion de los derechos personalisimos: los que hacen a la integridad
fisica (la vida y la salud) y a la integridad espiritual (comprende el honor, la honra, del

derecho a la propia imagen, la privacidad y el secreto y la libertad).

El Habeas Data, por lo tanto, supone una garantia sobre el apropiado manejo
de la informacion personal que se halla bajo conocimiento de terceros. Esto permite
imposibilitar las arbitrariedades y corregir los errores involuntarios en la

administracion y publicacion de los dichos datos.
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Se trata de un derecho que todos los ciudadanos amparados en la jurisdiccion
tienen que conocer, actualizar y modificar la informacion que se divulgue sobre su
persona en los diferentes bancos de datos o los archivos de los organismos publicos o

privados.

Completa toda esta red juridica de proteccion a la privacidad la Ley 25.326 de
Proteccion de Datos Personales, que tiene por objeto principal la proteccion integral
de los datos personales recolectados y almacenados en archivos y bases de datos, por
cualquier tipo de ente publico o privado. La Ley 25.326 es un régimen integral de

proteccion de Datos Personales, que excede la figura procesal de Habeas Data.

El articulo 1° de la norma establece que la misma tiene por objeto la proteccion
integral de los datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos, u
otros medios técnicos de tratamiento de datos, sean éstos publicos o privados,
destinados a dar informes, para garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las
personas, asi como también el acceso a la informacion que sobre las mismas se
registre, de conformidad a lo establecido en el articulo 43, parrafo tercero de la

Constitucion Nacional.

Se entiende por archivos, registros, bases o bancos de datos privados
destinados a dar informes, a aquellos que exceden el uso exclusivamente personal y
los que tienen como finalidad la cesion o transferencia de datos personales,
independientemente de que la circulacion del informe o la informacion producida sea
a titulo oneroso o gratuito. Todo esto conforme al Decreto 1558/2001, articulo

primero.
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El organo de control es la Direccion Nacional de Proteccion de Datos
Personales, que funciona en el ambito de la Secretaria de Justicia y Asuntos

Legislativos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

No todos los datos personales tienen andloga fuerza preservadora, por eso la
ley discrimina en datos sensibles, y entiende por los mismos a aquellos datos
personales que revelen origen racial y étnico, opiniones politicas, convicciones
religiosas, filosoficas o morales, afiliacion sindical e informacion referente a la salud o
a la vida sexual, y como regla general, sujeta a excepciones, la formacion de archivos,
bancos o registros que almacenen informacion que directa o indirectamente revele este

tipo de datos est4 prohibida.

La ley reconoce a los ciudadanos los derechos de oposicion, informacion,
acceso, rectificacion, cancelacion, supresion, tutela, impugnacion de valoraciones y

consulta.

El derecho de oposicion es el que permite al titular de los datos personales
negarse a facilitar un dato de caracter personal en el caso de que no sea obligatorio

hacerlo, especialmente si de datos sensibles se trata.

El derecho de informacion es el derecho del afectado a ejercer, con ciertas
limitaciones, los controles que la ley articula en los diversos momentos del tratamiento
de datos. Consiste en la posibilidad que tiene una persona a la que se le solicitan datos
de caracter personal a ser previamente informada de modo expreso, preciso e

inequivoco de las siguientes circunstancias:
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1) La finalidad para la que seran tratados sus datos personales y quiénes pueden

ser sus destinatarios o clase de destinatarios;

2) La existencia del archivo, registro, banco o base de datos, electronico o de

cualquier otro tipo de que se trate y la identidad y domicilio de su responsable;

3) El caracter obligatorio o facultativo de las respuestas al cuestionario que se le
proponga;
4) Las consecuencias de proporcionar los datos, de la negativa a hacerlo o de la

inexactitud de los mismos;

5) La posibilidad del interesado de ejercer los derechos de acceso, rectificacion y
supresion de los datos. Esta informacion deberé aparecer en los todos los formularios

que se utilicen para recoger datos de caracter personal.

El derecho de acceso es la posibilidad de comprobar que las informaciones
sobre las personas son veraces, actualizadas y delimitadas al fin para el cual fueron
registradas. Asi, éste derecho es el nicleo de lo que comiinmente se conoce como

habeas data.

Se complementa con la obligacién que tienen los responsables de los archivos,
registros, bancos o bases de datos de almacenar la informacion de modo tal que
permita que cualquier persona pueda conocer no sélo si sus datos personales figuran

en una base de datos, sino también cuales son.
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Ademas se cuenta con la garantia de rectificacion, cancelacion o supresion de
datos cuando los mismos sean inexactos o incompletos, sean rectificados o

actualizados, y cuando corresponda, suprimidos o sometidos a confidencialidad.

Los titulares de datos podran reclamar los dafios y perjuicios que pudieran
habérsele ocasionado a raiz de la inobservancia de la ley; y a iniciar la accion de
proteccion de los datos personales, que tiene como fin tomar conocimiento de los
datos personales almacenados en archivos, registros, bancos o bases de datos publicos
o privados destinados a proporcionar informes, y de su finalidad; y exigir la
rectificacion, supresion, confidencialidad o actualizacion de la informacién cuyo

registro se encuentre prohibido o se presuma que sea falsa, inexacta o desactualizada.

También, en virtud de ésta ley, se pueden impugnar todo acto administrativo o
decision privada que implique una apreciaciéon o valoraciéon de su comportamiento
fundada unicamente en el tratamiento de datos de caracter personal que permita

obtener un determinado perfil de su personalidad.

Ademas se puede solicitar a la Direcciéon Nacional de Proteccion de Datos
Personales informacion relativa a la existencia de archivos, registros, bases o bancos
de datos personales, sus finalidades y la identidad de sus responsables. El registro que

debe mantener dicho organismo es de consulta publica y gratuita.

Sin perjuicio de las responsabilidades administrativas que pudieran
corresponder en los casos de incumplimiento o violacién a la ley, se han establecido

dos tipos de sanciones: administrativas y penales. Las primeras que podran ser
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aplicadas por la Direccion Nacional de Proteccion de Datos, pueden ir desde un simple
apercibimiento, hasta una suspension, o bien la aplicacion de multas, la clausura o

cancelacion del archivo, registro, banco o base de datos.

Las sanciones penales contemplan la insercion dolosa de datos falsos en un
archivo, registro, banco o base de datos personales, asimismo para quien proporcione
informacion a un tercero con conocimiento de que se trata de informacion falsa
contenida en un archivo, registro, banco o base de datos personales (ambas figuras se

califican si su autor es funcionario publico).

También para quien, a sabiendas e ilegitimamente, o violando sistemas de
confidencialidad y seguridad de datos, accediere, de cualquier forma, a un archivo,
registro, banco o base de datos personales, o para quien revelare a otro informacion
registrada en un archivo, registro, banco o base de datos personales cuyo secreto
estuviere obligado a preservar por disposicion de una ley, éstas figuras lo mismo que

las anteriores adiciona la inhabilitacion especial si el autor fuese funcionario publico.

Los decretos sucesivos que reglamentaron ésta ley, establecen también
distintos tipos de sanciones, pero esta vez para aquellas conductas tenidas como

simples infracciones.

Todo este régimen de proteccion de la privacidad, constituye una herramienta
valiosa para las personas transgénero a la hora de proteger todo lo relativo a su
identidad de género, de aquellas imagenes o datos sensibles que puedan afectar su

condicion. Asi, cualquier persona afectada en su privacidad podra denunciar el hecho
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ante la Direccion Nacional de Proteccion de Datos Personales y en caso de

comprobarse el hecho denunciado, podran aplicarse las sanciones previstas en el

articulo 31° de la Ley 25.326.

Es importante saber que las denuncias que se hagan ante ese Organismo, son al
unico efecto de revelar deficiencias o incumplimientos a las normas aplicables en el
tratamiento de los datos personales que hagan los archivos, registros, bancos o bases

de datos.

También existe la via jurisdiccional a partir del Habeas Data, como se dijo ya,
la accidon procede para tomar conocimiento de los datos personales almacenados en
archivos, registros o bancos de datos publicos o privados destinados a proporcionar

informes, y de la finalidad de aquellos.

En caso de falsedad o discriminacion, solicitard la supresion, rectificacion,

confidencialidad o actualizacion de sus datos (conf. articulo 33° de la Ley 25.326).

c) La Ley Nacional 26.618 de Matrimonio Civil.

La Ley 26.618, conocida como de matrimonio igualitario, permite a personas
de un mismo sexo contraer matrimonio e incluso procrear, siendo la Unica posibilidad
viable en éste caso la fecundacion humana asistida, situacion esta ultima que ain no
tiene correcta regulacion legislativa, concretamente, no esta establecido con precision
el status juridico del embrion que se obtiene de la utilizacion de alguna técnica de

reproduccion artificial o adopcion, lo que origina no pocas controversias y cuestiones
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equivocas, sobre todo en la determinacion de su condicién de nasciturus y en la

particularizacion de la maternidad o doble maternidad del mismo.

Es claro que aparece, frente a la modificacion del Codigo Civil en esta materia,
la necesidad de una nueva regulacion de institutos como parentalidad, procreacion y
filiacion, que cooperen a dar un marco juridico méas completo a la norma mencionada,
pero ciertamente éstas son cuestiones que exceden la temadtica propuesta en este
trabajo, asi que aboquémonos al analisis de la ley citada, desde el punto de vista de la

identidad de género.

A partir del afio 2010 estd vigente la Ley de Matrimonio Igualitario, que
garantiza a todas las parejas transexuales los mismos derechos conyugales que a los

heterosexuales, incluido el derecho de adopcion.

Lo cierto es que ésta ley llega para convertirse en un capitulo significativo en
el proceso deconstructivo del paradigma heteronormativo vigente desde la época
colonial. Viene a quebrar “la matriz heterosexual jerdrquica que privilegiaba a los
varones en el orden socio-sexual y excluia a una diversidad de sujetos y practicas que

escapan al binarismo heterosexual” (Martin Aldao y Laura Clérico, 2010, pag. 17).

La sancién del matrimonio para personas del mismo sexo dispone un paso
fundamental en el proceso entre identidad de género y control estatal. Implica entender
a los derechos sexuales en su faz negativa, en la que el Estado se abstiene de intervenir

en el ejercicio de la sexualidad, por ejemplo protegiendo a la poblacion de la violencia
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sexual, y en su faz positiva, cuando el Estado interviene para generar las condiciones

adecuadas de ejercicio de los derechos sexuales.

La sancion de la Ley de Matrimonio para personas de un mismo sexo es el
claro ejemplo del Estado haciéndose cargo de una obligacion positiva a través de
conciliar las normas inferiores y garantizar de forma suficiente ambos principios en lo

que respecta al derecho a unirse en pareja y a recibir la proteccion estatal.

Ciertamente se produjeron cambios en la disposicion del Instituto del
Matrimonio Civil, en ese sentido, se ha modificado mas de cuarenta articulos del
Codigo Civil y de otras leyes complementarias a los fines de conciliar y ajustar el

ordenamiento juridico al nuevo régimen de Matrimonio Civil.

Por otro lado, algunas normas quedaron ticitamente modificadas desde la
vigencia de la ley, ya que toda referencia al matrimonio y los derechos y obligaciones
que emergen del mismo, por disposicion del articulo 42 se entenderan aplicables tanto
al matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al constituido por
personas de distinto sexo. Los integrantes de las familias cuyo origen sea un
matrimonio constituido por dos personas del mismo sexo, asi como un matrimonio
constituido por personas de distinto sexo, tendran los mismos derechos y obligaciones.
Ninguna norma del ordenamiento juridico argentino podra ser interpretada ni aplicada
en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el gjercicio o goce de los mismos
derechos y obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo

como al formado por dos personas de distinto sexo.

72



Facultad de Derecho-Universidad Empresarial Siglo 21
Trabajo Final de Graduacion

Alcaide Sdenz; Natalia Gema

Legajo VABG2815

Asi se elimind la exigencia de la dualidad sexual para contraer matrimonio,
establecida por el articulo 172 del Cddigo Civil. La ley sustituyd en el articulo 172,
la leyenda “hombre y mujer” por “contrayentes” al referirse al consentimiento como

acto constitutivo del matrimonio.

Y agregd que ‘“el matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos, con
independencia de que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”
permitiendo a toda pareja, cualquiera que sea su orientacion sexual, poder casarse y
gozar de los derechos y asumir las obligaciones reguladas en la institucion del

matrimonio civil.

El tema de la adopcion suscitd no pocas controversias, a pesar que la adopcion
por personas transexuales nunca estuvo prohibida en la Argentina desde que nuestro
Codigo Civil reconoce, en el articulo 312, la adopcion unipersonal. De ahi que la

orientacion sexual de las personas no era una exigencia para adoptar.

El articulo 315 del Codigo Civil establece como requisitos que el adoptante
acredite residencia permanente en el pais por un periodo minimo de cinco afios
anteriores a la peticion de la guarda; tener treinta afos de edad, salvo los conyuges que
tengan mas de tres afos de casados y aun por debajo de este término, podran adoptar
los conyuges que acrediten la imposibilidad de tener hijos. Lo que si estaba prohibido
era la adopcion conjunta por personas unidas de hecho, tanto heterosexuales como

homosexuales.
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La Ley 26.618 permite que personas del mismo sexo, si desean adoptar,
pueden hacerlo en forma conjunta, revirtiendo asi realidades injustas que sufren los
nifios adoptados por una persona homosexual, ante la imposibilidad que sea conjunta.
Desde que, por ejemplo, soélo el adoptante quedaba obligado a prestar alimentos al
menor, pudiendo generarse situaciones de desamparo, los nifios podian quedar sin
régimen de visitas del otro integrante pese a haberlo criado juntos; solo podia heredar
del adoptante, vale decir, un cimulo de consecuencias disvaliosas donde el menor
resultaba muy afectado. Nunca olvidemos que desde la perspectiva juridica siempre
debe velarse por el interés superior del menor, de acuerdo a lo establecido por el

articulo 21 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

El articulo 206 del Cédigo Civil es una de las normas que expresamente fue
modificada en dicha reforma. El articulo en cuestion, establece cuales de los
progenitores tendrd la tenencia de los hijos cuando se produce el divorcio o la

separacion personal de los conyuges.

La tenencia sigue siendo unipersonal pero la atribucion difiere si se trata de un
matrimonio heterosexual o de un matrimonio homosexual. El articulo sefala lo
siguiente: en caso de separados por sentencia firme, cada uno de los conyuges podra
fijar libremente su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos a su cargo, se
aplicaran las disposiciones relativas al régimen de patria potestad. Los hijos menores
de cinco afios quedaran a cargo de la madre, salvo causas graves que afecten el interés
del menor. En casos de matrimonios constituidos por ambos conyuges del mismo
sexo, a falta de acuerdo, el juez resolvera teniendo en cuenta el interés del menor. Los

mayores de esa edad, a falta de acuerdo de los conyuges, quedaran a cargo de aquel a
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quien el juez considere mas idoneo. Los progenitores continuardn sujetos a todas las
cargas y obligaciones respecto de sus hijos. La idea fue incluir un criterio de
atribucion para el caso de matrimonios de personas del mismo sexo, sin cuestionar el

régimen vigente que quedo inalterado.

La doctrina ha sefalado algunas objeciones, porque a la luz de los Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional, la tenencia no debe otorgarse con
preeminencia a la madre frente al padre para el ejercicio de la patria potestad, sino que
se debe buscar una regla tinica, vale decir, la pauta “interés superior del nifio” se debid
establecer tanto en un caso, como en el otro; y en segundo lugar, se debi6 haber
inclinado por la tenencia compartida, esto es, que los contrayentes ejerzan ambos la

patria potestad, distribuyéndose los roles entre ambos padres.

Como se lleva dicho la Ley 18.248 regula todo lo atinente al nombre de las
personas, y es la Ley 26.6218 la que modifica su articulado, afiadiendo al texto vigente

los supuestos para conciliar frente a matrimonios de personas de igual sexo.

En éste aspecto, se causd una considerable desigualdad de la mujer en un
matrimonio heterosexual, puesto que obligatoriamente rige el apellido del marido,
mientras que tratindose de matrimonios homosexuales el apellido se determina por
acuerdo de éstos y a falta de acuerdo, se atribuye por orden alfabético. La regulacion
es defectuosa y se hubiera preferido una tunica regla, como si se hizo al modificar el

articulo 10 de la referida ley.
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En materia de sucesoria, la Ley 26.618 reforma el articulo 3292 del Codigo
Civil. El proposito de la innovacion obedece a resguardar a los hijos de parejas
homosexuales, al habilitarlos a ser herederos de ambos conyuges. Un sector de la
doctrina resalta que la reforma resultd parcial al omitir modificar el instituto de la

nuera viuda.

d) Ley Nacional 26.743 de Identidad de Género.

La Ley de Identidad de Género es un testimonio concluyente de los derechos
humanos. Viene a instituir el acceso al cambio de nombre y género a través de un
tramite administrativo y el derecho a la salud transicional a través del consentimiento
informado. Esto hace que la cirugia de cambio de sexo, asi como la terapia hormonal

esté disponible como parte de los planes asistenciales publicos o privados de salud.

Se borro la judicializacion mediante un tramite administrativo simple, y
ademas se rechazd la patologizacion, es decir, las personas no deben ser

diagnosticadas para quedar habilitadas al cambio de género.

El articulo 3° de la ley establece que “toda persona podrd solicitar la
rectificacion registral del sexo, y el cambio de nombre de pila e imagen, cuando no
coincidan con su identidad de género autopercibida”. Los requisitos para hacerlo son
muy simples y estan establecidos en el articulo 4° y 5° de la ley. Los/as interesados/as
deberan concurrir al registro civil de su localidad y solicitar la rectificacion de sus
datos registrales y la emision de una nueva partida de nacimiento y un nuevo

documento nacional de identidad. Para hacerlo, deberan informar el nombre de pila
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elegido y acreditar que son mayores de 18 afos. El nuevo documento nacional de

identidad tendra el mismo niimero que el anterior.

Conforme a la ley para cambiar de nombre y sexo, no es condicion practicarse
cirugia alguna o someterse a ningun tipo de terapia o tratamiento médico. Para la ley

la identidad de género, para la nueva ley, es un derecho, no una patologia.

El articulo 4° garantiza esto diciendo: “en ningln caso serd requisito acreditar
intervencion quirurgica por reasignacion genital total o parcial, ni acreditar terapias
hormonales u otro tratamiento psicologico o médico”, siendo el tramite gratuito y
personal, como lo aclara el articulo 6° “los tramites para la rectificacion registral
previstos en la presente ley son gratuitos, personales y no sera necesaria la
intermediacion de ningun gestor o abogado”. No hace falta presentar testigos ni

aportar ningun otro tipo de documentacion.

Una vez realizado el pedido, para el cual no existe ningiin otro requisito
ademas de los ya mencionados, el oficial piblico que atienda a la persona que realizd
la solicitud debera notificar, sin necesidad de ningun otro trdmite administrativo o
judicial, al Registro Civil donde esta asentado el nacimiento, para que emita una nueva
partida y solicite un nuevo documento nacional de identidad. Estos nuevos
documentos no podran contener ninguna referencia a la ley de identidad de género, ni
a la identidad anterior. Es decir, seran una partida de nacimiento y un documento
nacional de identidad iguales a los de cualquier otra persona, sin nada que revele la

realizacidon de este tramite.
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En el caso de las personas menores de edad (articulo 5°), la solicitud deberan
realizarla sus representantes legales, padres, tutores, etc., con la expresa conformidad
del/la interesado/a. Deberd en esos casos intervenir el abogado del nifio (Ley 26.061)
y, en caso de que los representantes legales se nieguen o por alguna razoén no puedan
realizar el pedido, el/la menor “podrad recurrir a la via sumarisima para que los/as
jueces/zas correspondientes resuelvan, teniendo en cuenta los principios de capacidad
progresiva e interés superior del nifio/a de acuerdo con lo estipulado en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y en la Ley 26.061 de proteccion integral de los derechos

de nifias, nifios y adolescentes”.

Y aun cuando los padres o representantes legales del/la menor no estén de
acuerdo o no acompaiien el pedido, el derecho a solicitar el cambio de nombre, sexo e

imagen estan garantizados por la ley.

Ademas de garantizar el derecho al cambio de nombre, sexo e imagen en la
documentacion personal y en todos los registros publicos, la norma protege el derecho
de las personas transexuales a “acceder a intervenciones quirtrgicas totales y parciales
y/o tratamientos integrales hormonales para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad,
a su identidad de género autopercibida, sin necesidad de requerir autorizacion judicial
o administrativa” (articulo 11°). Los tratamientos deberdn ser cubiertos por el sistema
publico de salud, obras sociales o prepagas, y quedan incorporados al Plan Médico
Obligatorio. En el caso de los menores, el procedimiento es el mismo que para el
cambio de identidad legal, con una salvedad: para la realizacion de cirugias (no asi
para las terapias hormonales), serd necesaria la autorizacion judicial, que no podra

demorar mas de 60 dias.

78



Facultad de Derecho-Universidad Empresarial Siglo 21
Trabajo Final de Graduacion

Alcaide Sdenz; Natalia Gema

Legajo VABG2815

Este derecho no condiciona de modo alguno ni estd condicionado por el
cambio de identidad. Es decir que puede cambiarse de identidad sin realizar ningun

tipo de modificacion corporal, y viceversa.

“El Derecho a la Identidad de Género en el proyecto de reforma y unificacion de los

Codigos Civil y Comercial”

Con los casi 2.671 articulos que tendra el futuro Coédigo unificado, en
reemplazo de las mas de 4 mil normas que tiene el actual Coédigo Civil, y los 506
articulos que contiene el Codigo de Comercio, hay que destacar la simplificacion que

conlleva la reforma.

De manera muy sinOptica digamos que la reforma integral del codigo no deja
campo si hollar, asi reformula institutos como el matrimonio donde no se verificaran
distingos de sexo a los efectos de puntualizar quiénes pueden unirse en matrimonio,
conservando y protegiendo el progreso logrado con la Ley N° 26.618, de matrimonio

igualitario.

También en este sentido, el nuevo Cddigo afiade la eventualidad de elegir entre

el régimen de comunidad de ganancias y el de separacién de bienes, acaso hasta con

acuerdo prenupcial.

En ese mismo plan de ideas aparece el Divorcio con tramites para su solicitud

sumamente simplificados, teniendo en cuenta la libre peticion de uno o ambos
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conyuges, quienes a su vez podran hacer propuestas y acordar sobre los efectos que

tendra la disolucidn.

En otro orden de ideas aparece la problemadtica de la reproduccion humana
asistida, donde el nuevo codigo actualiza la legislacion mediante el reconocimiento y
la agregacion de las técnicas de reproduccion asistida, mediante las técnicas de
inseminacion artificial o fecundacién in vitro, haciendo prevalecer la voluntad

procreacional.

En cuanto a la familia y sus derechos habra un nuevo régimen de adopcion, en
este caso se facilita el régimen juridico y se prioriza el interés del nifio por sobre el de
los adultos. Conserva la adopcion plena y simple y agrega la adopcidn por integracion,

en caso de familias conformadas por parejas que tengan hijos de otras relaciones.

Anade la llamada gestacion por sustitucion, donde se reconoce como central a
la voluntad procreacional formulada por consentimiento previo, informado y libre de
las personas que intervienen. Asi, el juez deberd constatar que la gestante no haya
recibido retribucion de ningin tipo y que al menos uno de los comitentes aportd

material genético.

Y también acaso algo que es revelante en lo tocante al tema de la identidad de
género y que son los llamados derechos personalisimos, de ésta manera se incorpora
este concepto, reconocido por el derecho internacional. Son los derechos
personalisimos que reconocen en el individuo los derechos a la dignidad, intimidad,

honor e imagen.
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En cuanto al nombre de las personas fisicas también se produce un cambio
sustancial. La reforma viene a superar el antiguo concepto que en el derecho debia
primar la inmutabilidad del nombre por encima de la identidad “autopercibida”. Y esto
se debe sin dudas a que el Estado ha alcanzado desde la tecnologia nuevas formas de
identificar a sus ciudadanos, sin necesidad de fijar de manera inamovible sus nombres

en los registros.

El nuevo coédigo también reconoce esta situacion que ya habia quedado
plasmada en la ley de identidad de género, en la que se indica que con finalidad de
identificacion el Estado mantendra el nimero de documento de las personas y, a través
de este dato numérico, brindard la seguridad juridica necesaria para garantizar la

observancia de los deberes de cada habitante.

Adviértase la importancia que tuvo la ley de identidad de género respecto a
éste principio de inmutabilidad que hasta el momento regia el derecho al nombre en el
derecho argentino. Esto forj6 un modelo superador que por aplicacion del principio
constitucional de no regresividad de los derechos no puede disminuirse y, por
aplicacion del principio de progresividad debe extenderse su prerrogativa hacia otros

supuestos.

En resumen, podemos afirmar que la reforma propuesta adecua el derecho a los
nuevos estandares en materia de derecho privado, la reforma integral que estd
analizando la Comision Bicameral es un paso adelante en materia de proteccion de
derechos civiles de los ciudadanos. En particular celebramos la ampliacion de

derechos y la proteccion de la diversidad familiar en el capitulo especifico de filiacion.
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En este sentido queremos expresar el reconocimientos de cientos de familias de
lesbianas, gays, transexuales y bisexuales, que de aprobarse constituirian cambios

fundamentales en el reconocimiento de la igualdad familiar.

De prosperar el proyecto, todos los vinculos filiatorios quedaran plasmados en
una Ley de fondo que garantizara los derechos de la diversidad de familiares que
actualmente existen y conviven en una realidad de hecho. Asi tendria lugar la filiacion
por naturaleza, por técnicas de reproduccion asistida o por adopcion,

independientemente del estado civil de las madres o padres.

El proyecto de reforma del capitulo de filiacion resulta sin dudas un avance en
la afirmacion de los derechos y el ejercicio de la ciudadania de todos los nifios y nifias
sin distincion por la orientacion sexual o identidad de género o estado civil de los

padres o madres.

Especificamente se agregan una serie de aportes orientados a equiparar la
situacion legal de los nifios y nifias nacidos por técnicas de reproduccion asistida,
antes de la reforma del Codigo Civil y a contemplar los derechos filiatorios de las

personas trans masculinas y sean usuarias de técnicas de reproduccion asistida.
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CAPITULO 111

Conclusion.

Recapacitar las relaciones de poder en los términos del paradigma
heteronormativo enlaza debatir la presencia de ciudadanias estratificadas que aun hoy,
después de la aprobacion del matrimonio igualitario, esperan razones y respuestas. En
fin, todavia demandan un reconocimiento en situacion de paridad. Ello requiere
ensamblar las voluntades para cimentar las bases de la igualdad y por tanto de la
intensificacion de la libertad y el derecho. Esa es la mision del derecho, asegurar el
bienestar general, que es la justicia puesta en acto, y garantizar la libertad porque solo
en ese ambito puede desenvolverse. Alguna vez supo decir el maestro Don Arturo
Sampay en ocasion de explicar cudl fue el espiritu y la filosofia de la Constitucion de
1949: “debe entenderse la justicia que ordena las relaciones reciprocas de los grupos
sociales, los estamentos profesionales y las clases con las obligaciones individuales
moviendo a cada uno a dar a los otros la participacion en el bienestar general a que

tienen derecho en la medida que contribuyeron a su realizacion”.

Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el mismo sentido ha
sefialado “que el objetivo de la Constitucion es el de lograr el bienestar general lo cual
significa la justicia en su mas alta expresion, esto es, la justicia social, cuyo contenido
actual consiste en ordenar la actividad intersubjetiva de los miembros de la comunidad
y los recursos con que ésta cuenta con vistas a lograr que todos y cada uno de sus
miembros participen de los bienes materiales y espirituales de la civilizacion”

(“Bercaitz” F 289:430) citando posteriormente esta causa en “Sanchez”, “ Aquino”.
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Nos queda mucho camino por recorrer aun, hay que ensanchar la mirada sobre
el género, examinar los estereotipos y las relaciones entre los géneros, como algo

relevantes para el derecho.

La Ley de Matrimonio Igualitario legitimé familias homoparentales que ya
existian, de dos hombres o dos mujeres con hijos a cargo. Lamentablemente se instald
en la opinién publica el terrible prejuicio que una pareja homosexual tiene mas
tendencia al abuso o la violencia, concepcioén fruto de una vision patologica de la
homosexualidad, como si se trataria de una perversion. Algo inaceptable en estos

tiempos.

La Ley de Matrimonio Igualitario crea cambios administrativos importantes
porque legitiman esas parejas homosexuales. La ley pronuncia la voluntad de una
sociedad plural que decide las legitimaciones institucionales de contratos, como el

matrimonio, con proteccion del Estado.

La Ley de Identidad de Género consigue vincular el género asignado en el
documento con la autopercepcion de una persona, no con su cuerpo. Supera la 16gica
del pensamiento binario donde hasta ahora un cuerpo y sobre todo una genitalidad
estaban relacionados con un género. Cuando alguien queria cambiar el género
asignado debia pedir autorizacion judicial, que implicaba una evaluacion psiquiatrica y
médica, incluso debia presentar testigos, porque se consideraban los datos biograficos
de la persona. La verdadera identidad la establecian un médico y un psiquiatra, en base

a ciertos estereotipos.
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Hoy la persona puede o no modificar su cuerpo de acuerdo a su necesidad de
construir su género, y para acceder a la salud integral. Ahora ya no se pide que se
cambie la genitalidad para cambiar de género: se acepta la identidad autopercibida y si
la persona lo quiere se le proporcionan tratamientos médicos, hormonales o

quirdrgicos.

La reciente aprobacion de la Ley de Fertilizacion Asistida permitird a las
parejas trans la posibilidad de concebir un hijo sobre todo para las parejas de lesbianas
que pueden recurrir a una inseminacion artificial. Pero una pareja de gays tendria que
recurrir al alquiler de vientres, que todavia no esta regulado, aunque esta contemplado
en el proyecto de reforma del Codigo Civil, en el capitulo “Filiacion”, que introduce
un cambio muy importante en la parte de adopcioén. Porque hoy la adopcion se puede
hacer en caso de que una pareja heterosexual adopte un chico o una chica, o que uno
de los dos adopte a un hijo o hija de su pareja o de una pareja anterior. El proyecto de
reforma amplia la adopcién para que parejas homosexuales puedan adoptar en
conjunto o de manera individual al hijo o hija de su pareja, y también amplia la
filiacion a los casos de reproduccion asistida. En éste caso, la identidad no es bioldgica
sino que se prioriza la voluntad procreacional de una pareja, que no podria tener hijos

de otra manera, a través de una subrogacion de ttero o donacion de évulos o semen.

Se ha recorrido un largo camino pero aun queda mucho por hacer, depende de

nosotros caminar hacia el futuro.
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