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l. Introduccion

Las migraciones internacionales afectan no sélo el bienestar sino también la identidad
personal de las familias y sus miembros que por diferentes motivos deben trasladarse a
un pais diferente al de su origen. El derecho a la religion, a la lengua y a la cultura propias
entran en crisis, generandole a cada individuo un desgarro no menor, ya que permanece
vinculado a su anterior cultura juridica y también a la nueva. Por tal motivo, podemos
afirmar que el fendmeno actual de la globalizacion va mucho més alla del ambito de la
economia y de las finanzas, importa un traspaso de fronteras socioculturales generado en
gran medida por los migrantes.

La vinculacion de los seres humanos con diversos territorios nacionales, mediante
conductas que se desarrollan de un lado y de otro de la frontera, y la pluralidad de
ordenamientos legales, exige un analisis de esa realidad y en caso de suscitarse una
controversia multinacional, otorgarle el tratamiento y solucion que mas se acerque a un
orden justo. Es alli donde el Derecho Internacional Privado (D.I.Pr.) formula
interrogantes propios y despliega su estrategia a fin de otorgar respuestas adecuadas
destinadas a superar la inseguridad consustancial a las relaciones de trafico externo.
Atendiendo a su funcidn destinada a resolver la discontinuidad en el espacio de la relacion
juridico privada internacional, aborda los distintos derechos subjetivos y su eventual
contradiccion normativa.

El andlisis de la ruptura ocasionada por la presencia del elemento extranjero de la
situacion juridica, y las soluciones que se proponen persiguen el respeto de las
particularidades propias del caso. Ello importa una posicion ideoldgica tolerante de las
circunstancias que lo vinculan con un determinado ordenamiento juridico y la posibilidad
de la extraterritorialidad de las soluciones legales. Los dérdenes juridicos deben dar
respuesta a las necesidades que plantean los constantes movimientos entre distintos
territorios sin soslayar el respeto que merece la mixtura de cada una de las relaciones
juridicas que se generan.

1. Derechos Fundamentales como Nucleo del Estatuto Personal

No existe un pleno consenso acerca de cuéles son las instituciones que deben incluirse
en el denominado estatuto personal, ya que algunos sistemas juridicos abarcan dentro de
dicha denominacion, no sélo lo referido a la capacidad y el estado de la persona fisica,
sino también las relaciones de familia y las sucesiones mortis causa. *

De un modo generalizado, la doctrina y algunas legislaciones definen al estatuto
personal como el conjunto de normas, instituciones y materias que afectan directamente

1 CALVO CARAVACA A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, F.J. Derecho Internacional Privado, Vol.ll,
Ganada, Comares, 10ma.edicion, 2009, p.14.



a la persona fisica, considerada ésta como sujeto de derecho?. Ello implica que la
regulacion de los derechos personalisimos se encuentre en el corazon mismo del estatuto
personal

La identidad de la persona humana, compuesta por elementos de caracter fisico,
espiritual y sicoldgicos son la razon de ser de la existencia de tales derechos. EI conjunto
de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a un ser humano dentro de la
sociedad, y que conforman su identidad personal, es regulado normativamente como
exigencia elemental del orden juridico. En las sociedades contemporéneas no es posible
concebir un sistema juridico carente de proteccion de tales particularidades. Ahora bien,
los constantes cambios de la conducta humana, ya sea en el aspecto individual como en
el social, exigen una regulacién dinamica del estatuto personal, lo que implica una
permanente discusién acerca del nicleo que lo conforma.

Alain Touraine sostiene que a partir de la globalizacion se ha instalado lo que
denomina el paradigma cultural segun el cual la reivindicacion de los derechos culturales
adquiere fundamental trascendencia en las legislaciones. Esos derechos se expresan
siempre por la defensa de atributos particulares, pero confieren a esa defensa un
sentido universal y es por ello que el ciudadano perteneciente a las comunidades
modernas se esfuerza en crear instituciones y reglas de derecho que sostengan su libertad
y su creatividad aun cuando ello implique una profunda transformacién de instituciones
tales como la familia y la escuela®.

Es necesario que el derecho contemple las transformaciones que se producen en el
orden individual y social, las debata, y si es necesario modifique la regulacion vigente.
Muchas veces, la actitud transformadora que debe asumir el legislador importa un cambio
de paradigma, indispensable para que los derechos individuales encuentren la proteccion
necesaria para su desarrollo.

Compartimos el pensamiento de Luigi Ferrajoli en cuanto considera que para
garantizar los derechos de las minorias, es necesario atender a la vinculacion entre
derechos e igualdad. Las diferencias personales no pueden erigirse en una barrera para
impedir la igualdad en los derechos de libertad. Las diferencias de sexo, religion,
nacionalidad, lengua, opiniones politicas, entre otros, hacen de cada persona un individuo
diferente a todos los demas y de cada individuo una persona igual a todas las otras en
tanto persona®.

Las constituciones y las leyes han de ser el refugio de las minorias que por su calidad
de tales pueden encontrarse mas expuestas a violaciones y discriminaciones, por lo que
el denominado estatuto personal cumple la funcion de un paraguas protector de los
derechos fundamentales, dentro de los cuales se encuentra el derecho a la identidad
sexual.

I1l.  Precisiones Terminoldgicas Referidas a la Identidad Sexual
Es necesario precisar los alcances del concepto “Identidad Sexual” ya que es posible que

se produzcan algunas confusiones. Hay quienes entienden que es necesario distinguir la

2 FERNANDEZ ROZAS, J.C y SANCHEZ LORENZO, S. Derecho Internacional Privado, Cizur
Menor,Civitas, 5ta edicion, 2010, pp.295 y ss.

® TOURAINE A. (2005). Un nuevo paradigma. Para comprender el mundo de hoy, Barcelona,
2005, Ediciones Paidos Iberica S.A., pp.45y ss.

4 FERRAJOLL, L.. “Sobre los derechos fundamentales”. Cuestiones constitucionales 015 (2009), Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, version disponible en
http://132.247.146.34/index.php/cuc/article/view/2172 consultada el 2 de marzo de 2013.
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identidad sexual, entendida como sinbnimo de sexo de la persona, de la orientacion sexual
de cada individuo. La primera, o sea el sexo, estd determinada biol6gicamente sin
posibilidades de eleccidn, es lo naturalmente dado y determinado durante la gestacion de la
persona. Es un proceso que comienza en la séptima semana de gestacién y que culmina con
el desarrollo completo del embrion masculino o femenino. Por otro lado, afirman que la
orientacion sexual, se define en el inicio de la adolescencia y si bien reconoce una base
bioldgica se configura con una fuerte influencia de otros factores tales como la educacion,
los estereotipos® y los factores culturales °.

Otros autores distinguen el concepto de sexo, identificado con lo biolégico y determinado
por los cromosomas XX y XY, del concepto de identidad sexual entendida como el juicio
sobre la propia figura corporal basada en las caracteristicas bioldgicas tales como la presencia
de genitales masculinos o femeninos. Tal concepcidn entiende a la sexualidad como un
aspecto central del ser humano, abarcativo de pensamientos, fantasias, deseos, creencias,
actitudes, valores, conductas, practicas y relaciones interpersonales. La sexualidad, afirman,
se vincula tanto con la forma de vivir, cuidar, pensar y disfrutar el propio cuerpo como el
modo de relacidn con otros.

A pesar de los diferentes matices que se pueden encontrar en la terminologia, ya no se
discute la fuerte presencia del elemento psicologico en la configuracion de la identidad
sexual. EI proceso de desarrollo de la misma estd vinculado a mualtiples aspectos que se
integran en un todo altamente complejo y por si irreductible a sus partes. En este sentido, la
sexualidad humana implica la integracion de diversos procesos de caracter biologicos,
emocionales, cognitivos y sociales. Es la maltiple combinacion de todos esos factores. El
adolescente va descubriendo su propio cuerpo al tiempo que va descubriendo sus
sentimientos, gustos y preferencias. La sexualidad, como parte de la energia vital de cualquier
ser humano, diversifica las orientaciones para mostrar que el comportamiento homosexual o
heterosexual es algo inherente a la sicologia humana.

La sicologia entiende que la orientacion sexual, la identidad de género y la expresion de
género no son caracteristicas estaticas de la persona, sino por el contrario son dindmicas y
dependen de la construccion que cada persona haga de si misma, asi como de la percepcion
social que se tenga respecto de éstas. No se puede hablar de una identidad sexual Unica, por
el contrario existe una pluralidad de opciones y en su admisién radica la tolerancia
indispensable para generar cambios. Dentro de dichas opciones, existe la transexualidad
entendida como una conducta presente en los individuos que desean vivir de forma
permanente como miembros del sexo opuesto al indicado por su sexo biologico, existiendo
una contradiccion entre ambos. En 1994 el término “transexualismo” fue sustituido por el de

®Acerca de los estereotipos se afirma que los mismos estan vinculados con las chicas “diosas” y los
muchachos “ganadores” atraviesan la subjetividad de adolescentes de multiples formas y, aunque
buena parte de los adolescentes no se sienta identificada con estos modelos de ser varén o mujer,
muchos suponen que deberian responder a estos rasgos de femineidad y masculinidad, inflados por
los medios de comunicacién y por cantidad de mensajes que cosifican los cuerpos y sobrevaloran la
fuerza fisica y los logros materiales. FAUR, L. “;Escrito en el cuerpo? Genero y Derechos Humanos
en la Adolescencia” en CHECA S.(Comp.) Genero., Sexualidad y Derechos reproductivos en la
adolescencia. Buenos Aires, Paidos-Tramas Sociales, 2005.

®MARCUELLO C., EISEGUI, A. “Sexo, género, identidad sexual y sus patologias”. Cuadernos de

Bioética, 1999/3 pp. 459-477, Madrid, Asociacion Espaiiola de Bioética y Etica Médica.



Trastorno de ldentidad de Género (TIG) para indicar a aquellas personas que se
autoperciben con una clara identificacion con el sexo contrario al indicado en su genitalidad.
" Podra existir asi, una mujer transexual, que es aquella persona nacida con anatomia
masculina, pero de psiquis femenina o un hombre transexual que es aquella persona nacida
con anatomia femenina, pero de psiquis masculina. EI TIG se caracteriza por la
autopercepcion que el sujeto tiene de su identidad sexual discordante con su propia
genitalidad. Ello le provoca la necesidad, de adaptar su vida de relacion a la identidad
autopercibida, solicitando una modificacion registral que la refleje con independencia del
Sexo que ostente.

La sociologia-juridica ha utilizado las acepciones orientacion sexual, identidad de género
y expresion de género como categorias que reclaman proteccion no solo desde la letra de la
ley sino también desde las sentencias judiciales. La denominacion de una persona como
lesbiana, gay, trans, bisexual o intersex asegura el reconocimiento legal de su orientacion
sexual, identidad de género y/o expresién de género como elementos legalmente protegidos
para la construccién de su identidad. EIl operador juridico, ya sea legislador, intérprete o
jurista, tendrd que recurrir a las herramientas de la sicologia y de la biologia para poder
comprender el fendmeno de la pluralidad sexual.

La orientacion sexual es una libre eleccion y, al mismo tiempo una expresion mas de la
personalidad del individuo, gozar de la capacidad de elegir libremente con quien ejercerla
forma parte de la intimidad de todo ser humano como principal protagonista del ejercicio de
sus derechos individuales y en tal concepto radica el “Derecho a la identidad sexual”, que no
puede ser desconocido por los ordenamientos juridicos.

IV.  Evolucion Normativa del Derecho a la Identidad Sexual

_El derecho a la identidad sexual forma parte de ese conjunto de categorias normativas
fundamentales que le garantizan al ciudadano la expresion del libre desarrollo de la
personalidad y de su dignidad®. Asimismo reconoce sus raices en el ambito del derecho a la
vida privada, ya que es un componente fundamental de la misma, por lo que debe estar libre
de toda intromision estatal. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
expresado 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”®

La construccién juridica del derecho a la identidad sexual implico un arduo proceso a
nivel nacional e internacional. En ese camino, fueron los propios interesados quienes a través
de una labor organizada, sostenida y constante, se convirtieron en los artifices que impulsaron
las innovaciones legislativas en esta materia. Fueron las organizaciones de lesbianas y gais,
convertidas en una fuerza con identidad pablica colectiva, las que lograron visibilizar la

" Una descripcion detallada de la evolucion del concepto se puede consultar en el articulo “Trastornos
de identidad de género: guia clinica para el diagnostico y tratamiento” elaborado por el Grupo De
Trabajo Sobre Trastorno De Identidad De Genero De La Sociedad Espafiola De Endocrinologia Y
Nutricion, del hospital Ramdny Cajal de Madrid, dirigido por Antonio Becerra Fernandez, publicado
en la revista EndocrinolNutr, 2003,50(1) pp.19-33.

8 CAMPOS, A.. “La transexualidad y el derecho a la identidad sexual” (2001) disponible en
http://mail.felgt.org/files/docs/726450faec76.pdf

® http://www.corteidh.or.cr CIDH, Demanda ante la Corte IDH en el caso de Karen Atala e Hijas con el
Estado de Chile, Caso 12.502, 17 de septiembre de 2010, pérr. 94, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/bus_temas.cfm
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discusion sobre la identidad sexual. La discusidn se hizo publica a partir de la segunda mitad
del siglo XX, pero fue recién en los afios 90 que dichas organizaciones lograron aunarse bajo
la sigla LGBT (lesbianas, gais, bisexuales y personas transgénero), si bien ain hoy no hay
consenso sobre la aceptacion universal de los distintos grupos de miembros.

Desde las reconstrucciones feministas del discurso juridico se delinearon ciertos
presupuestos basicos tales como la necesidad de cambiar los supuestos ideoldgicos referidos
a la identidad sexual.!! La opresion y la negacion de libertades de las que fueron objeto se
constituyeron en el motor indispensable de sus acciones, produciendo un cambio
trascendente en la consideracion de la sexualidad humana.'? El reconocimiento del derecho
a la diferencia permitié el avance legislativo nacional y convencional aun cuando la
discriminacion sexual esté todavia muy lejos de desaparecer.

Si bien la orientacién sexual se gesta en el ambito de lo privado, tiene un correlato
publico en la conformacidn de organizaciones y movimientos sociales que empujan los
limites del sistema socio-cultural que establece una sexualidad exclusivamente heterosexual,
y que buscan incidir en politicas publicas con un enfoque de derechos para las personas no
heterosexuales.

No hay que temerle a la regulacion legal tolerante de todas las variantes que ofrece la
orientacion sexual. Las mismas deben ser aceptadas como manifestaciones de la diversidad
humana y debe reinar el principio de libertad reconociendo como dnico limite los derechos
de los otros individuos. La construccion de las identidades colectivas conforman los
basamentos indispensables para la perduracion de los sistemas democraticos. Tal
construccion es impensable sin un explicito reconocimiento a las diferencias de las
identidades personales, requisito indispensable para asegurar el valor de la tolerancia en las
sociedades actuales.*®

Afortunadamente, desde hace algunos afios con notable visibilidad, hemos sido testigos
de legislaciones y politicas cuyo centro discursivo es la disidencia sexual. A pesar de ello
todavia existen legislaciones que castigan la homosexualidad penalmente, con sanciones que
van desde multas, hasta la pena muerte.

Los niveles de tolerancia cultural y politica ante la diversidad de orientaciones sexuales
e identidades de género de las personas, difieren enormemente entre las sociedades y paises
con la consecuente incidencia en materia migratoria. A pesar de que en el ambito de las
organizaciones internacionales se suscriben permanentemente recomendaciones destinadas
a evitar el trato diferente de las personas desplazadas no heterosexuales, los representantes
de LGBT afirman en cada ocasion que tienen oportunidad, que su orientacion sexual se
interpone entre ellos y un justo y equitativo tratamiento y reconocimiento de sus derechos.

10 A Jos fines de mayores precisiones terminolégicas puede consultarse el trabajo “Orientacién Sexual,
Identidad De Género Y Expresion De Género: Algunos Términos y Estandares Relevantes™ elaborado por la
CIDH y publicado en www.cidh.oas.org

11 Campos, A. op.cit.

2Rubin, G., & Vance, C. (1989). Reflexionando sobre el sexo: notas para una teoria radical de la
sexualidad. Placer y peligro: explorando la sexualidad femenina, 113-190. Los autores relatan que:
“En la década de los cincuenta, en los Estados Unidos, se dieron cambios importantes en la
organizacion de la sexualidad. En lugar de de centrarse en la prostitucién o la masturbacién, las
ansiedades de los cincuenta tuvieron como tema central la imagen de la "amenaza homosexual™ y el
ambiguo fantasma del “delincuente sexual”.

3 Ferrajoli, op.cit, p.125-126.



Afirman también que varia enormemente la manera en que los paises gestionan el proceso y
las solicitudes de asilo en el caso de personas leshianas, gais, bisexuales, transexuales e
intersexuales (LGBT).

Al hacer un repaso continental de las legislaciones, encontramos que los paises de Africa
del Norte condenan la homosexualidad en su mayoria, siendo Sudan uno de los paises que la
castiga con la pena de muerte. En Africa occidental la situacion de tolerancia es mayor ya
que en Benin, Burkina Faso, Cabo Verde, Costa de Marfil no es ilegal la orientacion sexual
hacia personas del mismo sexo, con la particularidad que en algunos paises se considera legal
si la practican las mujeres e ilegal si la practican los hombres como en el caso de Ghana por
ejemplo. Los estados que conforman Africa del Sur la rechazan en su mayoria, siendo
Sudafrica el pais que mayores libertades otorga a las personas con orientacién sexual
diferente.

En Asia se advierte un panorama variado ya que en los paises de Asia Central sélo se
prohibe la homosexualidad entre hombres en Turkmenistdn y Uzbekistan, siendo una
practica permitida entre mujeres. Los Estados de la regién de Asia Occidental son represores
en su mayoria, salvo Turquia, Israel, Iraq y Azerbaiyan que no la condenan y en el caso de
Israel, se prohibe expresamente la discriminacion en razon del sexo. Las legislaciones de
China, Japon, Mongolia, Corea del Norte, Corea del Sur, Taiwan, Camboya, Indonesia, Laos,
Filipinas, Indonesia, Tailandia y Vietnam toleran la orientacion homosexual siendo Singapur,
Brunei y Malasia los que aun la prohiben y condenan con penas de multa, azotes y hasta 20
afios de prision.

Los paises europeos hace tiempo que eliminaron de sus legislaciones toda prohibicion
basada en la orientacion sexual, fue Italia el precursor ya que legalizé la homosexualidad en
1890, conducta que fue seguida por el resto de los paises durante todo el siglo XX, siendo
San Marino el ultimo estado en suprimir cualquier discriminacion a través de una ley del afio
2001. Asimismo, todos los paises han suscripto la Declaracion sobre orientacion sexual e
identidad de género de las Naciones Unidas conocida con el nombre de Principios de
Yogyakarta.*

Tanto América del Norte como América del Sur se han mostrado tolerantes con la
diversidad sexual, subsistiendo leyes condenatorias s6lo en Guyana, Belice, Antigua y
Barbuda, Barbados, Dominica, Granada, Jamaica 'y Trinidad y Tobago.

El derecho a la identidad sexual protegido especificamente mediante leyes sobre la
expresion de género, traducido en la posibilidad de cambio de sexo y su consecuente
incidencia juridica, también fue una conquista del colectivo LGBT.

En Europa fue el estado sueco el que en 1972 tomd la iniciativa en la materia, lo que
produjo un efecto domin6 por lo que Alemania, Italia, Holanda aprobaron leyes referidas al
tema durante la década de los afios 80, politica que fue seguida mas tarde por la mayoria de
los paises europeos.

En Estados Unidos la regulacion existe en varios estados tales como Illinois, Arizona,
Lousiana , California , Alabama, Carolina del Norte, Nueva York, Colorado y Pensilvania,

14 Es un documento que contiene una serie de principios legales cuyo fin es la aplicacién de las normas
de derecho internacional de los derechos humanos en relacidn a la orientacion sexual y la identidad de género.
El texto marca los estandares basicos para que las Naciones Unidas y los Estados avancen para garantizar las
protecciones a  los Derechos Humanos a las  personas LGBT. Disponible  en
http://www.0oas.org/dil/esp/orientacion_sexual_Principios_de_Yogyakarta_2006.pdf
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aunque no existe una ley federal de proteccion. Por su parte Canadd, reconoce legalmente la
posibilidad de cambio de sexo y protege contra la discriminacién en cualquiera de sus formas.

En América Latina fue necesario derribar las barreras dogmaticas religiosas que
conspiraban contra un sistema de regulacion de la vida en comun de personas del mismo
sexo. A pesar de ello se impuso el debate sobre la cuestién y comenzaron a sancionarse leyes
que reconocieron derechos y obligaciones ya sea mediante el instituto de la union civil o del
matrimonio de personas del mismo sexo. En Méjico se admite la modificacion sexual a partir
del 2008 y en Ciudad de Méjico especificamente se regula el matrimonio de personas del
mismo sexo, permitiéndoles adoptar nifios a tales matrimonios desde el afio 2010. En
Sudamerica, Argentina es el pais que mayor proteccion ofrece dado que tiene regulado el
matrimonio homosexual y la posibilidad de adoptar a partir del afio 2010, complementado
por leyes antidiscriminatorias que pueden hacerse valer ante el Instituto Nacional contra la
Discriminacion (INADI). La reciente aprobacion de la ley 26.743* que habilita al cambio de
nombre y sexo registral sin necesidad de permiso judicial ni exigencia de intervencién
quirdrgica previa, completan el espectro tuitivo del derecho a la identidad sexual. Uruguay
también ha desplegado politicas protectivas mediante la sancion de diferentes leyes siendo
la mas reciente la referida a la admision del matrimonio igualitario, sancionada
recientemente, convirtiéndose en el duodécimo pais en el mundo en regular la institucion
matrimonial para personas del mismo sexo. En Brasil se admite la union civil a partir del
afio 2011, siendo dispar la regulacion del matrimonio igualitario en los diferentes estados. Si
bien no existe una ley sobre identidad de genero, la jurisprudencia brasilera ya se ha expedido
de un modo favorable al respecto. Chile sanciond en 2012 la ley antidiscriminatoria y admite
el cambio de género siempre que se acredite judicialmente que la persona ha sido sometida
a una intervencion quirdrgica de reasignacion de sexo,® el mismo requisito es exigido por la
ley colombiana. Paraguay, Pert y Venezuela son los paises latinoamericanos mas atrasados
en brindar proteccion normativa al derecho a la identidad sexual.

V. Instrumentos Convencionales de Proteccion del Derecho a la Identidad
Sexual
Las normas que reconocen su ambito de produccion en el seno de las organizaciones
internacionales, fueron producto de procesos de cambio gestados en el seno de las sociedades
nacionales. Ello permitié un avance y expansion de la proteccion de lo que se considera
Derechos Fundamentales del ser humano, es decir aquellos que pertenecen a todos los
individuos en tanto personas y que debieran estar fuera de cualquier disponibilidad estatal.
Desde el momento de su nacimiento la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha
luchado para garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales, trazando directrices
que guien la labor juridica de las soberanias estatales que la componen. Las declaraciones,

15 http://www.boletinoficial.gov.ar/Inicio/Index.castle

18_a sociedad chilena esta discutiendo con mucho ahinco el reconocimiento de los derechos de los
LGBT, sobre todo en lo referido a la posibilidad del cambio registral de género y nombre. A ello han
contribuido las decisiones judiciales en tal sentido, si bien no hay un criterio uniforme entre los jueces
ya que las soluciones proporcionadas se pueden catalogar en tres posibilidades a) Se concede cambio
de nombre y sexo legal de manera conjunta sin necesidad de Cirugia de reasignacion genital (CRG),
b)Se concede el cambio de nombre, pero no asi el sexo legal, cuando no ha mediado una CRG, y ¢)
Se rechaza cambio de nombre y sexo legal de manera conjunta sino ha existido CRG.
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pactos,convenciones y acuerdos suscriptos en su seno contribuyeron a formar un bloque
normativo que aspira a ser una brujula para las legislaciones nacionales. Los poderes estatales
quedan obligados no sélo a respetar el libre ejercicio de aquéllos, sino también a organizarse
para satisfacer su plena realizacion. Dicho mandato surge de la imperiosa necesidad de
asegurar una convivencia pacifica entre los miembros de las sociedades modernas, altamente
marcadas por el crecimiento de la globalizacion y de los abundantes movimientos
migratorios.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos con mas de seis décadas de vigencia, es
el instrumento rector para que las legislaciones nacionales puedan contar con leyes justas que
garanticen y promuevan el ejercicio de los derechos individuales. Asi, en el art. 2 expresa:
“Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion.
Ademés, no se hara distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata
de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo
o sometido a cualquier otra limitacién de soberania. '

Si bien el camino hacia la tolerancia sexual fue ampliandose, las violaciones a los derechos
humanos basadas en la identidad de genero reales o percibidas de las personas, no dejo de
advertirse, generando preocupacion en el seno de la Organizacion Internacional. A fin de
contribuir al destierro de tales violaciones, a partir del afio 2004, la Comision Internacional
de Juristas y el Servicio Internacional para los Derechos Humanos de la ONU comenzo a
trabajar especificamente en la elaboracion de un documento destinado a consagrar principios
juridicos internacionales sobre la aplicacion de la legislacion internacional de los derechos
humanos a las violaciones basadas en la orientacion sexual y la identidad de género. Producto
de dicha labor, surgieron los Principios de Yogyakarta que se aprobaron en dicha ciudad en
noviembre de 2006 y cuya denominacion técnica es: “Los principios de Yogyakarta sobre la
Aplicacion del Derecho Internacional de Derechos Humanos a las Cuestiones de
Orientacion Sexual e Identidad de Género™8, Es un documento que contiene un preambulo
y veintinueve principios legales que afirman la obligacion primordial que cabe a los estados
miembros de la ONU de realizar todos los esfuerzos posibles a fin de respetar la diversidad
sexual. Es destacable, el Principio 3 referido a “El Derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica” que expresamente establece que: “Todo ser humano tiene derecho, en
todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica. Las personas en toda su
diversidad de orientaciones sexuales o identidades de género disfrutaran de capacidad
juridica en todos los aspectos de la vida. La orientacion sexual o identidad de género que
cada persona defina para si, es esencial para su personalidad y constituye uno de los
aspectos fundamentales de su autodeterminacion, su dignidad y su libertad. Ninguna
persona serd obligada a someterse a procedimientos médicos, incluyendo la cirugia de
reasignacion de sexo, la esterilizacion o la terapia hormonal, como requisito para el
reconocimiento legal de su identidad de género. Ninguna condicién, como el matrimonio o
la maternidad o paternidad, podra ser invocada como tal con el fin de impedir el
reconocimiento legal de la identidad de género de una persona. Ninguna persona sera
sometida a presiones para ocultar, suprimir o0 negar su orientacion sexual o identidad de

17 http://www.un.org/es/documents/udhr/translations.shtm
18 http://www.oas.org/dil/esp/orientacion_sexual_Principios_de_Yogyakarta_2006.pdf



género”. El mismo articulo impone seguidamente a los Estados la obligacion de adoptar
todas las medidas administrativas, legislativas, judiciales y de cualquier otra indole a fin de
garantizar los procedimientos necesarios para que tal reconocimiento pueda hacerse efectivo.
Los principios se complementan con “Recomendaciones Adicionales” dirigidas a los
distintos drganos que conforman la organizacién para que explicitamente adhieran a los
mismaos.

A nivel regional, en el seno de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en el afio
2008, la Asamblea General adoptd una resolucion dedicada a los derechos humanos y su
vinculacion con la orientacion sexual e identidad de género. ** En dicho documento los
Estados miembros manifestaron su preocupacién por los actos de violencia y violaciones de
derechos humanos relacionadas, cometidos contra individuos a causa de su orientacion e
identidad de género. Se condena la discriminacion contra personas por motivos de
orientacion sexual e identidad de género, como asi también todo acto de violencia que
implique la violacion de los derechos de los individuos a profesar libremente su eleccion.
Asimismo se insta a los Estados para que aseguren una proteccion adecuada adoptando las
medidas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar dicha discriminacion atraves de las
instituciones juridicas de su ordenamiento interno. A fin de completar el panorama
interamericano,es necesario destacar la labor de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con sede en San Jose Costa Rica, como institucion judicial autonoma de la OEA
y cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y de otros tratados protectores. En este contexto la CIDH se ocup0 especificamente
de los derechos de las personas LGTB vy, en noviembre de 2011, cre6 una unidad
especializada en esta materia en el seno de su Secretaria Ejecutiva a fin de asistir
técnicamente a los Estados en el cumplimiento de sus obligaciones en esta materia.

En el seno de la Unidn Europea (UE) se realizan esfuerzos permanentes para luchar contra
la discriminacion de las personas LGBT, sobre todo trazando directivas para los paises cuyas
legislaciones todavia no sancionan expresamente las conductas discriminatorias en funcion
de la identidad sexual de las personas. El articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de la
UE le permite adoptar legislacién contra la discriminacion por motivos de orientacion
sexual. Por su parte, el articulo 10 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea®, le
impone la obligacion de de luchar contra toda discriminacion mediante la definicion y
ejecucion de sus politicas y acciones. En cumplimiento de tal mandato la Comision emitié
en el afio 2008 la comunicacion “No discriminacién e igualdad de oportunidades: un

19 “Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género” se puede consultar en AG/RES.
2435 (XXXVI11-0/08

20 version Consolidada Del Tratado De Funcionamiento De La Union Europea 30.3.2010 Diario Oficial de la
Unién Europea C 83/47. Articulo 10 En la definicién y ejecucidn de sus politicas y acciones, la Union tratara
de luchar contra toda discriminacion por razén de sexo,raza u origen étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual. Articulo 19(antiguo articulo 13 TCE)1. Sin perjuicio de las demas
disposiciones de los Tratados y dentro de los limites de las com-petencias atribuidas a la Union por los mismos,
el Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacion del
Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de
sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo podrén adoptar, con arreglo
al procedimiento legislativo ordinario, los principios basicos de las medidas de la Union de estimulo, con
exclusién de toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros, para
apoyar las acciones de los Estados miembros emprendidas con el fin de contribuir a la consecucion de los
objetivos enunciados en el apartado 1.
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compromiso renovado?!, que le proporciona el marco para llevar a cabo actividades
diversas contra la discriminacion por distintos motivos, entre ellos la orientacion sexual.
Ademas de tales instrumentos, es necesario recordar la Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE que en su art.21 prohibe expresamente la discriminacién por motivos de orientacion
sexual. Reforzando el compromiso antidiscriminatorio, en mayo del afio pasado el
Parlamento Europeo dictd la Resolucion 2012/2657(RSP)?, sobre la lucha contra la
homofobia en Europa, mediante la cual condena enérgicamente toda discriminacion basada
en la orientacion sexual y la identidad de género. En materia migratoria también ha dado
ya algunos pasos concretos y positivos,tales como el reconocimiento de la orientacién sexual
como causa de la persecucion en el articulo 10 de la Directiva de de Asilo de la UE.

Desde el origen del espacio de integracion MERCOSUR, sus autoridades manifestaron su
preocupacion por garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, en consonancia con
las actividades desarrolladas por la OEA y la ONU en la materia. En tal contexto, el érgano
maximo de la estructura institucional, esto es el Consejo Mercado Comun cred, mediante
Decision N° 40/04, la Reunion de Altas Autoridades en Derechos Humanos (RAADDHH) ,
en el &mbito del Foro de Consulta y Concertacion Politica (FCCP), 6rgano auxiliar del
Consejo del Mercado Comun. En la X RAADDHH se aprobo la creacion, en este ambito,
de un subgrupo que abordara las cuestiones de género y diversidad sexual, y que con el
nombre de “Subgrupo sobre Diversidad Sexual, Identidad y Género” tuvo su primera reunion
en el afio 2007. Alli se decidié la elaboracion de una publicacion conjunta referida a la
legislacion vigente en los Estados Miembros, en materia de la identidad de género, y
orientacion sexual; el intercambio de informacion sobre los avances en la campafa de
combate al preconcepto originado en la orientacion sexual e identidad de género; y el
seguimiento de la propuesta del Programa Conjunto de Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA
para América Latina (UNAIDS).

Al celebrarse la XLII Reunion Ordinaria del Consejo del Mercado Comdn, en
diciembre del 2011, las autoridades mercosurefias reafirmaron la prioridad que confieren al
respeto y promocion de los derechos humanos de las personas migrantes y sus familias,
independientemente de su condicidn migratoria, nacionalidad, origen étnico, género, edad o
cualquier otra consideracion discriminatoria, y reiteraron la importancia de articular
posiciones conjuntas sobre cuestiones migratorias en los foros internacionales. Destacaron
la promocion y el respeto irrestricto de los Derechos Humanos como eje central del proceso
de integracion. En ese marco, aprobaron el primer presupuesto del Instituto de Politicas
Plblicas de Derechos Humanos del MERCOSUR. Al afio siguiente, en diciembre de 2012,
el Consejo de Mercado Comuan aprob6 mediante Decision N° 44/12 el
Proyecto “Construyendo una Infraestructura para la Proteccion y Promocion de los
Derechos Humanos en el Mercosur ( IPPDH)”. El referido proyecto, presentado al Fondo
para la Convergencia Estructural del MERCOSUR (FOCEM) busca fortalecer la
institucionalidad publica y social del Mercosur, apoyando el trabajo de la Reunion de Altas
Autoridades de Derechos Humanos y Cancillerias del Mercosur (RAADDHH) y del IPPDH,
como via para incrementar el alcance y la coordinacion de politicas pablicas en la materia3.

VI.  Leqislacion Argentina

21 Su texto se puede consultar en: http://europa.eu/legislation_summaries COM(2008) 420
22 http://www.europarl.europa.eu Resolucién del Parlamento Europeo sobre la lucha contra la homofobia en

Europa (2012/2657(RSP))

23 ywww. mercosur.int
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En mayo del afio 2012, el parlamento argentino aprobé la ley nro. 26.743%* que
consagra una amplia proteccion al derecho a la identidad sexual de todos los ciudadanos,
cumpliendo de este modo con los compromisos asumidos en los instrumentos convencionales
referidos a la proteccion de los derechos humanos y al rechazo a toda forma de discriminacion
en razdn de la orientacion sexual del individuo.

La norma ha sido considerada como un instrumento pionero en la region
conjuntamente con la legislacion uruguaya aprobada en 2009, ya que confiere amplia libertad
para que toda persona pueda desarrollar su personalidad, en base a su identidad de género.

En su articulado que consta de quince disposiciones, se abandona parcialmente el criterio
bioldégico para determinar la identidad sexual. Se lo sustituye por el criterio de la
autopercepcion, lo que importa una concepcion dinamica de la sexualidad, renunciando a la
aplicacion de la norma sexual dicotémica.?> Subsiste una presuncion “iuris tantum”, a favor
del criterio bioldgico, pasible de ser modificada por la voluntad de la persona que solicita el
cambio si se autopercibe conforme al otro sexo.

A través de su normativa se advierte un seguimiento de los Principios de Yogyakarta,
ya que no exige una operacion de adecuacion sexual para solicitar el cambio registral del
sexo y del nombre del peticionante. Se descarta asimismo la necesidad de intervencion
judicial o patrocinio letrado para realizar el tramite cuando es la primera vez que se solicita
el cambio, ya que una segunda modificacion exige autorizacion judicial. En el caso de los
menores, se autoriza a sus representantes legales a formalizar la solicitud correspondiente
debiendo acreditarse de un modo fehaciente la conformidad del menor, en tal caso sera
necesaria la intervencion del abogado del nifio en los términos establecidos en la ley
26.061.Ante la negativa o imposibilidad del consentimiento de los representantes, se autoriza
la via judicial a través de un procedimiento sumarisimo. Asimismo pone a cargo del servicio
de salud publica y privada la obligacion de realizar sin costo las operaciones de adecuacion
sexual y las terapias hormonales que fueren peticionadas por quienes quieran modificar
su género.

Luego de ser aprobada la ley, en el mes de julio del mismo afio, se dictd el decreto
nro.1007/2012% que la complementa. EI mismo les ordena a las Direcciones Generales,
Provinciales o de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires del Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas aprobar un formulario tipo utilizar para la solicitud de rectificacion
registral de sexo y el cambio de nombre a fin de unificar criterios en todo el territorio nacional
y de ese modo evitar dilaciones innecesarias y que pueden contrariar el espiritu de la ley.
Para el caso de ciudadanos extranjeros, con residencia en nuestro pais que presenten
solicitudes en los términos legales, el decreto establece la imposibilidad factica de proceder
al cambio registral en el instrumento emitido en el pais de origen. Si la partida original ha
sido modificada por las autoridades del pais que la expidid, entonces las autoridades del
Registro Civil de la Republica Argentina, deberan proceder a la modificacion de cualquier
documento que se hubiera extendido en el pais, a solicitud del interesado, de modo tal que
exista una concordancia plena en todos los documumentos identificatorios de la persona. Lo
que el decreto no resuelve y especifica que sera necesario contemplar un procedimiento

24 http://www.boletinoficial.gov.ar/Inicio/Index.castle

%5 Se define a la norma sexual dicotémica como el empefio por registrar a todas las personas como hombres o
mujeres. “Educacion sexual integral en la escuela secundaria. Introduccion a los conceptos de sexualidad y
educacion sexual”(2011) Ministerio de Educacidn, Presidencia de la Nacion Argentina, Educar, Buenos Aires.
26 hitp://www.boletinoficial.gov.ar/Inicio/Index.castle
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especial, es la situacion del extranjero residente solicitante de la modificacion registral que
no ha obtenido la misma en su pais de origen. En tal caso, creemos que cada autoridad local
deberd desarrollar su ingenio a fin de otorgar la proteccion que le ley exige, frente al caso
concreto.

Destacamos la trascendencia de la ley sancionada pues importa reconocer que el
concepto de salud implica el libre desenvolvimiento de la dimension fisica, la dimension
psiquica y la dimension sexual del individuo. Se receptan de un modo contundente los aportes
de la ciencia médica, que consideran el término salud, como un concepto positivo y no como
la mera ausencia de enfermedad, es mucho mas complejo ya que implica distintos grados de
vitalidad y funcionamiento adaptativo?’. Al sancionar la ley que comentamos el Estado
argentino, siguiendo los principios constitucionales vigentes, asume que el derecho a la
salud reviste un caracter de derecho fundamental. Ello, en la medida en que
principalmente implica y conlleva una serie de obligaciones positivas (de hacer) por
parte de los poderes publicos, el cumplimiento de tales obligaciones es lo que
permitira la estructuracién de este derecho dentro del marco constitucional?,

VII. Conclusiones

Para todo ser humano, la nocion del vivir, no es exclusivamente bioldgica, sino una
realidad compleja: bioldgica, psicologica y espiritual. Por tanto, seguir viviendo, no es solo
poder mantener la vida biologica, poder reproducirse, y un cierto grado de bienestar
suficiente para estos fines. Es, y de modo igual o mas importante, poder actuar con su
inteligencia y voluntad, persiguiendo los fines que libremente elige.

El sistema juridico debe asegurar la posibilidad del desarrollo pleno de los derechos
de los ciudadanos que han optado por una identidad sexual diferente a la otorgada en el
momento de su nacimiento, evitando todo tipo de discriminaciones en tal sentido.
Afortunadamente y gracias a la incansable labor de las agrupaciones de LGBT, existe una
reaccion mundial a favor de la proteccion normativa a nivel interno y convencional. La ley
argentina es un claro ejemplo de dicha tendencia y es esperable que al momento de su
aplicacion no se contrarien los principios que la misma consagra.

La comunidad internacional ha de incrementar los esfuerzos a fin de que el respeto al
derecho fundamental a la identidad sexual, se multiplique y llegue a las naciones donde aln
se justifica su violacion. Creemos que tal labor es indispensable para garantizar la
convivencia pacifica ya que una persona, mermada en su identidad, desarrolla sentimientos
y conductas incompatibles con un modelo social armonico.

27 Oblitas, L. A., & Guadalupe, L. A. O. (2006). Psicologia de la salud y calidad de vida. Cengage Learning
Latin America, p.3.

28 Damsky, 1. A. (2006). La construccion del derecho a la salud en Argentina a partir de la internacionalizacion
de los ordenamientos juridicos. In Estudios en homenaje a Marcia Mufioz de Alba Medrano. Bioderecho,
tecnologia, salud y derecho genémico (pp. 161-206). Universidad Nacional Auténoma de México, Mexico D.F.
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