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INTRODUCCION

La relevancia de las tematicas relacionadas con el sexo y el género se evidencia
desde el momento que permea todos los d&mbitos de la vida de las personas,
tanto en lo puiblico como en lo privado. Por lo mismo, es que se busca con este
trabajo abordar algunos aspectos que permitan contribuir a reflexionar sobre
esta materia a partir del analisis de los fundamentos de la regulacion legal del
reconocimiento y ejercicio del derecho a la identidad de género.

En particular, se abordara la consolidacion del derecho a la identidad
de género y si tal derecho presenta limites que puedan emanar del derecho
internacional publico. Dicho analisis se efecttia a partir de tratados, resolucio-
nes, jurisprudencia y doctrina internacional

Sibien atin persisten voces criticas o que rechazan un derecho alaidenti-
dad de género,lo cierto es que tal reconocimiento y aceptacion se ha consolida-
do en el derecho internacional publico. Esto se ha logrado gracias a la jurispru-
dencia emanada tanto de los tribunales internacionales de derechos humanos
como de informes y observaciones emitidos por organismos especializados de
derechos humanos, universales y regionales, sin perjuicio de su reconocimien-
to en los mas recientes tratados.

Lo anterior no obsta a que en esta materia existan posturas que formu-
len cuestionamientos desde el punto de vista de la lo6gica argumentativa res-
pecto del fundamento de validez del derecho de identidad de género. Posturas
que,valgalaaclaracion, reconocen que tal derecho se vinculacon el derechoala
no discriminacion, el cual no presenta cuestionamiento sustancial alguno, salvo
en posturas radicales que siempre persisten. A su vez, existen ciertos ambitos
delavida, vinculados a determinados derechos fundamentales, en los cuales se

pone en entredicho el derecho a la identidad de género.

Uno de esos dmbitos corresponde al campo de la medicina, en el cual la
evidencia cientifica, o bien la falta o lo limitado de tal evidencia, pone en duda
odaunavozde alerta con respecto alos efectos del cambio de género, especial-
mente en relacion con la supresion puberal.

El otro ambito en el cual se formulan al menos dudas razonables sobre
la plenitud del ejercicio de este derecho tiene relacion con la existencia de in-
congruencias de tipo argumentativo, asi como en la tension o colision entre de-
rechos fundamentales, sin perjuicio de las tensiones sociales que ello puede
generar en relacion con los derechos fundamentales de libertad de religion y
conciencia, de expresion y educacion.
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I. ANTECEDENTES NORMATIVOS SOBRE LA CONSOLIDACION
DE LA IDENTIDAD DE GENERO COMO DERECHO HUMANO

Si bien conceptualmente, la discusion o analisis del sustento o sustrato cultural
de la identidad de género es de larga data!, su consagracién positiva como de-
recho humano en el ambito del derecho internacional es reciente. Incluso mas,
en los primeros tratados internacionales de derechos humanos no se consa-
graba la identidad de género como un derecho humano en particular?.

Lo que si se regul6 en dichos tratados fue el derecho a la no discrimi-
nacion. Regulacion que se efectué mediante una cldusula muy similar en los
diversos acuerdos internacionales, tanto en el ambito de los sistemas universa-
les como regionales de proteccion y promocién de los derechos humanos. Se
menciona tal derecho, ya que, en gran medida, es a partir de él en que se sus-
tenta el desarrollo del actual derecho a la identidad de género.

En dichos tratados se declara con una terminologia similar, la obligacion
de los Estados de respetar y a garantizar los derechos humanos:

“sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién po-
litica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, na-
cimiento o cualquier otra condicion social™.

Resulta necesario destacar que estos articulos en los cuales se materializa nor-
mativamente la no discriminacion han permitido a la doctrina sostener que tal
derecho también es un principio que resulta ser el sustento fundamental de
todos los derechos humanos, sin el cual resultarian vulnerados en su esencia o
simplemente denegados*. Se destaca lo anterior, ya que ello da pie para poner
en duda la necesidad de reconocer a la identidad de género como un dere-
cho humano en particular o, bien, para fijar limites a ese derecho porque se
encuentra amparada por la prohibicién de discriminar®. Aspecto que se ana-
lizara mas adelante.

! BURGUETE (2018), p. 26.

2 DE Pison (2022), p. 359.

3 Pacto de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2.1 y Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, articulo 2.2; Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 1.
Por su parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos consagra, de manera explicita, en un
articulo en particular, la prohibicién de discriminacién, en términos similares que en el ambito
de ONU, al indicar: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, len-
gua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

4 PascuaL (2022), p. 26.

5 Dk Lora (2021), p. 49.
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No obstante,comoseindicé, esapartirdelaliteralidad dela consagracion
positiva del derecho de no discriminacién y atendiendo al proposito y fin de
los tratados de derechos humanos que, mediante una labor de interpretacion,
en la jurisprudencia y observaciones emanadas de tribunales y 6rganos espe-
cializados internacionales, se justifica la existencia de un derecho de identidad
de género®.

1. Jurisprudencia internacional

Si bien no es el proposito de este articulo analizar todos y cada uno de las sen-
tencias, resoluciones e informes emanados de los 6rganos internacionales, si se
destacaran algunas de ellas de manera dar cuenta que, como consecuencia de
la falta de reconocimiento del derecho a la identidad en los primeros tratados
de derechos humanos, es precisamente la labor realizada por los organismos
internacionales la que contribuyo al desarrollo del derecho a la identidad de
género.

a) Consejo de derechos humanos

Sin duda que un 6rgano relevante en materia de derechos humanos es el Con-
sejo de Derechos Humanos. Sin ir mas lejos, es el principal 6rgano de Naciones
Unidas encargado de la promocién y proteccion de los derechos humanos a
escala global, y hacer recomendaciones al respecto, y ademas tiene compe-
tencia para realizar:

“un examen periédico universal, basado en informacion objetiva y
fidedigna, sobre el cumplimiento por cada Estado de sus obligaciones
y compromisos en materia de derechos humanos de una forma que
garantice la universalidad del examen y la igualdad de trato respecto
de todos los Estados™”.

Dicho 6rgano también ha contribuido a la consolidacion de los concep-
tos y derechos vinculados con las tematicas de género, destacandose el recien-
te informe del experto independiente sobre la proteccién contra la violencia
y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género.
Este informe, junto con tomar conciencia sobre la materia, tiene el propésito

de:

“fomentar la prevencién, la participacién, la proteccion, el socorro
y la paz sostenible para las personas, las comunidades y los pueblos

¢ DE P1son (2022), p. 360.
7 Naciongs UNipas (2006), p. 3.
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que sufren la violencia y la discriminacion en contextos devastados
por la guerra en todo el mundo”®.

Enrelacién conlamateriaabordadaen estearticulo, resultarelevanteuna
de las conclusiones a las que se arriba en el informe al sostener: “[que] existen
patrones sociales discriminatorios mas amplios a raiz de la criminalizacién o
de normas sociales excluyente™ lo cual explica la violencia motivada por la
orientacion o identidad de género. Se destaca en el informe que debido a la:

“conexion entre las ideas preconcebidas, los estereotipos y las asime-
trias de poder fundamentales para la comprensién mas avanzada del
género, y las causas profundas de la violencia relacionada con los con-
flictos basada en la orientacion sexual y la identidad de género, [ ...]
esos patrones y las normas de derechos humanos conexas son apli-
cables, mutatis mutandis, a las personas LGBTI y de género diverso”'.

De alli, entonces, que este informe representa un paso importante para con-
solidar el respeto y garantia de los derechos humanos a dichas personas y en
particular su derecho a la identidad de género.

Lo antes sostenido se confirma desde el momento que el experto tam-
bién concluye:

“Las definiciones mas amplias del género deben ir mas all4 del molde
binario para reconocer la identidad y los derechos de las personas
no binarias, es decir, aquellas que pueden no identificarse exclusiva-
mente como hombres 0 mujeres, nifios o nifias”'!.

De estamanera, este informe contribuye no solo ala consolidacion y am-
pliacion de los derechos humanos de las personas en relacion con su género,
sino que, también, a la ampliacion de la nocion de género y la relevancia de su
proteccion al reconocer: “la diversidad de género como un activo para poten-
ciar una cultura de paz alli donde se despliegue el personal”?.

Por lo mismo, el informe recuerda que el respeto y efectiva garantia de
los derechos humanos de las personas en general, asi como de los de las per-
sonas en relacion con su género y, en particular de las personas LGTBI y de
género diverso: “es un paso clave hacia sociedades mas seguras, pacificas e in-

8 Naciones UNIDAs (2022), p. 2.
9 Op. cit., p. 13.

10°Op. cit., p. 7.

1 Op. cit., p. 23.

12.0p. cit., p. 25.
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clusivas [...]"13. Ademas, lo consagrado en este informe estd en armonia con
la doctrina de Naciones Unidas que sostiene:

“la paz y la seguridad, el desarrollo y los derechos humanos son los
pilares del sistema de las Naciones Unidas y los cimientos de la se-
guridad y el bienestar colectivos, y que el desarrollo, la paz y la segu-
ridad y los derechos humanos estédn vinculados entre si y se refuerzan
mutuamente”!4.

b) Comité de Derechos Humanos
y Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Por su parte, en el ambito de los derechos civiles y politicos, el Comité de Dere-
chos Humanos, ha desarrollado el derecho a la identidad de género a partir del
derecho a la no discriminacion consagrado en el articulo 2 del Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos.

En este mismo sentido, pero en el ambito de los derechos econémicos,
sociales y culturales, también se aprecia una evolucién en su regulacion y ga-
rantia al comprender diversos aspectos relacionadas con el género y, en par-
ticular, con la identidad de género. Es ilustrativo el desarrollo que se ha expe-
rimentado en esta materia a partir del concepto de salud adoptado en la
Organizacion Mundial de Salud, el cual sefiala que es un estado de completo
bienestar fisico mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o en-
fermedades'®. De esta manera, a partir de tal concepto, se entiende, entonces,
que la nocion de salud no se circunscribe solamente a los factores biolégicos,
sino que influyen en ellas factores sociales.

En este contexto, es que se afirma:

“el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los de-
rechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza religion
ideologia politica o condicion social 0 econémica orientacion sexual e
identidad de género por lo tanto como derecho fundamental el proceso
social de produccién de la salud hombre tomar en consideracion las dis-
criminacionesy exclusiones general hacen razén de los prejuicios raciales
religiosos politicos econémicos y sexuales entre otros”!”.

13 NacioNes UNIDAs (2022), p. 24.

1 Naciones UNIDAS (2006), p. 2.

15 GaucHE (2021), p. 66.

16 Concepto de salud disponible en la pagina oficial de la Organizacién Mundial de Salud,
véase www.who. int/es/about/governance/constitution#: ~:text=La%20salud%20es%20un%20
estado,0%20condici%C3%B3n%20econ%C3%B3mica%200%20social

17 InsTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS (2014), p. 12.
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c) Corte Interamericana de Derechos Humanos'®

A propésito del deber de no discriminar, es emblematico!” el caso Atala en re-
lacion con el reconocimiento de la identidad de género. En dicho caso, y a pro-
posito del articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaro:

“la redaccion de dicho articulo deja abiertos los criterios con la in-
clusion del término ‘otra condicion social” para incorporar asi a otras
categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas. La ex-
presion ‘cualquier otra condicion social’ del articulo 1.1. de 1a Con-
vencion debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la
perspectiva de la opcién mas favorable a la persona y de la evolucion
de los derechos fundamentales en el derecho internacional contem-
poraneo”?.

Alrespectoresulta esclarecedor tener presente que, si bien en dicho fallo
la Corte habla tanto de identidad de género como de la orientacion sexual,
que son conceptos distintos, esta tltima “es un concepto amplio que crea es-
pacio para la auto identificacion”?!, esto es, para que toda persona pueda de-
terminar su propio género. Al mismo tiempo, la Corte aprovecha de recordar
en este fallo las resoluciones adoptadas en el marco de la Organizacion de
Estados Americanos que, a su vez, han contribuido al desarrollo y consolida-
cién del derecho a la identidad de género?.

Asimismo, dicho tribunal internacional, ejerciendo su facultad no con-
tenciosa, tambiénhadesarrolladolosargumentosynocionestendientesaexpli-
car las tematicas vinculadas con el género, en particular la identidad de género.
Esta labor se ha materializado en la opinién consultiva OC-24/17, en la cual
establece un glosario de términos que contribuye a precisar nociones esencia-
les en materia de género, entre ellas, la identidad de género.

Este esfuerzo de la Corte resulta particularmente necesario al tratarse
de conceptos y nociones que atin generan discusion y son manifestacion de
una realidad muy dindmica y cambiante?.Y, si bien, las opiniones consultivas
en estrictorigorno son vinculantes, sabido es que tienen una particular relevan-
cia por la autoridad moral y profesional de los integrantes de la Corte, sin per-

18 Para un anlisis de la jurisprudencia en el marco del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos véase GuacHt (2021); Gauctt (2022); DE Pison (2022).

19°GaucHE (2021), p. 69; DE Pison (2022), p. 360.

20 Atala Riffo y Nifas vs. Chile (2012) parrafo 85.

21 Opinién consultiva OC-24/17, p. 17.

22 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2012), parrafo 86.

23 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017), parrafo 31.
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juicio de ser consideradas como parte de la jurisprudencia de dicho tribunal
internacional.

A su vez, en dicha opinién consultiva, teniendo a la vista las nociones
y conceptos contenidos en el citado glosario, asi como la interpretacion dina-
mica que la Corte realiza de los derechos humanos?, este tribunal ha recono-
cido que en el &mbito americano:

“El cambio de nombre y en general la adecuacion de los registros pa-
blicos y de los documentos de identidad para que estos sean confor-
mes a la identidad de género autopercibida constituye un derecho
protegido por los articulos 3, 7.1, 11.2 y 18 de la Convencién Ame-
ricana, en relacion con el 1.1 y 24 del mismo instrumento, por lo que
los Estados estan en la obligacion de reconocer, regular, y establecer
los procedimientos adecuados para tales fines”?.

De esta manera, al relevar tal obligacion, sin duda que se contribuye a que en
los ordenamientos juridicos nacionales se promueva el respeto y garantia de
estos derechos.

d) La Comision Interamericana de Derechos Humanos

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, también ha
contribuido al desarrollo y precision del derecho a la identidad. En el informe
titulado Avances y desafios hacia el reconocimiento de los derechos de las
personas LGBTI en las Américas, la Comision hace suya el criterio conforme
al cual el derecho a la identidad, pese a no estar explicitamente consagrado
en los tratados de derechos humanos:

“anivel internacional se ha reconocido la obligacion de los Estados de
no discriminar a las personas en razon de su orientacién sexual y a la
identidad de género”?.

Al respecto, la Comision recuerda que este criterio se ha desarrollado mediante
una reiterada labor de interpretacion de los 6rganos internacionales de los res-
pectivos sistemas de derechos humanos, tanto regionales como universales?.

Asuvez,laComision, mediante el citadoinforme, realiza unainteresante
codificacion delosestidndaresinternacionalesen materiade derechosy género?,

24 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017), parrafo 58.

3 Op. cit., p. 87.

26 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNOs (2018), parrafo 33.
27 Ibid.

28 Op. cit., capitulo 1.
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comprendiendo en ellos alaidentidad de género. Labor que, si bien viene reali-
zando desde varios afios, se consolida, en gran medida, al establecer en su capi-
tulo segundo los estindares interamericanos sobre los derechos de las personas
LGTBLI.

A pesar de los diversos sentidos y alcances que se atribuyen a la nocién
de estandaresinternacionales?, estos resultan relevantes debido a que encuen-
tran su fundamento en diversas fuentes formales del derecho, tanto nacional
como internacional, las cuales, por cierto, son obligatorias. Por ello, resulta
apropiada la nocién de estandares de la Comision Interamericana de Derecho
Humanos, al sefialar que corresponden al:

“conjunto de decisiones judiciales, informes tematicos y de pais, y
otras recomendaciones adoptadas por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. El término ‘estidndares juridicos’ asimismo se
refiere a los tratados regionales de derechos humanos que gobiernan
el sistema interamericano, como la Convencién Americana y la Con-
vencion de Belém do Paré. El concepto igualmente se refiere a las sen-
tencias y opiniones consultivas emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos™.

De esta manera, la relevancia de fijar estos estandares radica en que, a
pesar de que los Estados aprueben sus propias normas legislativas a fin de re-
conocery garantizar los derechos humanos en materia de género, en particular
laidentidad de género, lo cierto es que lo hacen siempre a partir de “las circuns-
tancias y experiencia particular. Por eso, como puede haber diferencias entre
unos y otros™! es que se recurre a los estandares internacionales a fin de re-
solver eventuales colisiones normativas entre el derecho nacional y el dere-
cho internacional.

Junto con lo anterior, los estindares internacionales al tener su susten-
to en las fuentes formales del derecho internacional y, en particular, los trata-
dos, resultan ser una clara manifestacion de la interaccion o dialogo entre los
derechos nacionales e internacional, desde el momento que las obligaciones
en materia de derechos humanos:

“para los Estados no van solo en beneficio de tales Estados, sino que
tienen por fin salvaguardar la dignidad humana, por lo cual se miran
como instrumentos vivos, esto es, su interpretacion tiene que acom-
panar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales™?.

2 MoLINA (2018), p. 238.

30 CoMiSION INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNOs (2015), p. 13.
31 DE Pison (2022), p. 375.

32 GAucHE (2021), p. 108.
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2. Acuerdos internacionales que consagran
y regulan explicitamente la identidad de género

Como se puede apreciar, fruto de la jurisprudencia antes mencionada, una
de las razones que justifican el reconocimiento por via de interpretacion del
derecho a la identidad de género ha consistido en que las normas que consa-
gran la no discriminacion lo hacen sobre la base de las denominadas categorias
sospechosas®, las cuales se mencionan a titulo enunciativo y no taxativo. Ade-
mas de esta labor de interpretacion, en relacion con la identidad de género en
particular, cabe destacar su consagracion positiva y explicita en los siguientes
dos textos normativos internacionales.

Uno de dichos textos juridicos relevante corresponde a los principios de
Yogyakarta, los cuales se adoptan para complementar los tratados universales
de derechos humanosy consagrar expresamente, aun cuando no de forma vin-
culante, la necesidad de proteger a las personas en su identidad de género. Eso
se sustenta en que:

“ . . .

La violacién a los derechos humanos de las personas por su orien-
tacion sexual e identidad de género, real o percibida, constituye un
patron global arraigado”™,

de manera que debido a la debilidad de los sistemas internacionales de dere-
chos humanos ante la proteccién y promocion del derecho a la identidad de
género es que los mencionados principios buscan:

“explicar y comprender de manera consistente el régimen legal in-
ternacional de derechos humanos en su totalidad y de como éste se
aplica a las cuestiones de orientacién sexual e identidad de género”.

De esta manera, en su tercer principio no solo se declara el derecho al
reconocimiento ala personalidad juridica, como yalo hacela Declaracién Uni-
versalde Derechos Humanos®,sino que,ademas, se complementaen el sentido
de que se debe garantizar la plena capacidad juridica de las personas cualquie
ra sea su orientacion sexual o identidad de género.

Otro texto internacional relevante en esta materia, y vinculante para
los Estados parte, es la Convencion Interamericana sobre la Proteccién de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores. Se destaca dicho tratado, ya que,

33 Diaz DE VALDES (2018), p. 190.

34 Principios de Yogyakarta (2017).

3 Ibid.

3 Articulo 6: Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su per-
sonalidad juridica.
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ademas de ser el primer acuerdo multilateral que consagra los derechos hu-
manos de las personas, hace referencia expresa a la identidad de género en su
articulo 9, al reconocer el derecho de las personas mayores a la seguridad y
a una vida sin violencia. Tal derecho lo sustenta esta Convencion Interame-
ricana en la no discriminacién, mencionando diversas categorias sospechosas
al respecto, entre ellas la identidad de género®.

III. LIMITES AL DERECHO DE IDENTIDAD DE GENERO

Partiendo de la base que todo derecho humano tiene limites®, el derecho a la
identidad de género no escapa a dicha afirmacién o realidad.

Limitando por ahora el analisis de este punto a partir solamente de su re-
gulacion en tratados sobre derechos humanos, resulta relevante apreciar que, a
proposito del derecho a la vida privada y familiar la Convencién Europea de
Derechos Humanos en su articulo 8 consagra:

“1.Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y fami-
liar, de su domicilio y de su correspondencia.

2.No podra haber injerencia de la autoridad ptblica en el ejercicio
de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democra-
tica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,
el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion
de las infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral, o
la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.

Si bien esta norma, similar a al contenida en la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, asegura que, especialmente el Estado, no intervenga
en la vida privada de las personas de modo que les pueda obligar a dar a cono-
cer suidentidad de género, si resulta razonable que lo haga y, por ende, no sera
discriminatorio, en caso que “los beneficios de recopilarlainformacién superan
la vulneracion de la privacidad”°. De esta manera, si se tiene presente lo pres-
crito por la citada norma, el derecho a la identidad de género respecto de una

37 Articulo 9: Derecho a la seguridad y a una vida sin ningtn tipo de violencia. La persona
mayor tiene derecho a la seguridad y a una vida sin ningtin tipo de violencia, a recibir un trato
digno y a ser respetada y valorada, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma,
la cultura, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen social, nacional, étnico, indi-
gena e identidad cultural, la posicion socio-econémica, discapacidad, la orientacion sexual, el gé-
nero, la identidad de género, su contribucién econémica o cualquier otra condicién.

38 PascualL (2022), p. 23.

3 Unitep NaTions, Economic AND Sociar, Councit (2019), parrafo 29 (traduccién personal).
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persona que obtiene su cambio de identidad en toda documentacion, no pue-
de ser sostenido ni impuesto de forma absoluta en ciertos &mbitos como se
podra apreciar a continuacion.

1. La salud cémo limite al derecho
de identidad de género

La evidencia cientifica, hasta el momento, da cuenta de que la eficacia de de-
terminados tratamientos médicos depende del sexo biolégico de la persona 'y
no de su identidad de género, la cual, por cierto, podra ser distinta a su sexo
biologico. Es decir, la persona que biolégicamente sea hombre, pero que se
sienta, y legalmente se la identifique como mujer, no podra imponer su dere-
cho ala identidad de género exigiendo que se la trate médicamente como si
fuera mujer, ya que dicho tratamiento no sera eficaz*’. Lo anterior es sin per-
juicio de que la persona en cuestion, mediante un consentimiento informado,
permita tal tratamiento conforme a su identidad de género y no su biologia.
Esto, a su vez, podra entrar en colision con un eventual derecho de objecion de
conciencia de un médico que se niegue a tratar a un paciente en estas circuns-
tancias debido a que el tratamiento no pueda ser eficaz.

Un dmbito particular de la salud que da cuenta que existen limites a la
identidad de género, tiene relacion con la supresion puberal. Al respecto se ha
abogado por que se pueda controlar o intervenir en el desarrollo de la pubertad
y asi permitir que los nifios, nifias y adolescentes puedan tener el tiempo ade-
cuado para determinar su identidad de género, particularmente en casos de
disforia de género. En esta materia, existen criterios y evidencia cientifica que
dan cuenta de los aspectos positivos como negativos de la supresion puberal,
incluso, se destaca la necesidad de mayor investigacion y antecedentes para
un acertado diagnostico que redunde en un tratamiento eficaz.

De esta manera, resulta necesario destacar que, si bien no cabe negar el
derecho a la identidad de género a ninguna persona, incluyendo a los nifios,
nifias y adolescentes, lo cierto es que:

“la infancia y la adolescencia conllevan identificaciones intensas y pa-
sajeras. Por lo tanto, antes de iniciar la terapia de transicion deberia exis-
tir un periodo suficientemente largo previo a la mayoria de edad”*.

En atencion a lo antes dicho, es que resulta conveniente recordar la rele-
vancia de la libertad de las personas en cuanto a que:

40 Perez (2022).
4“1 Lorez y GoNzALEZ (2018); GUERRERO, BARREDA y GONZALEZ (2015).
42 Perez (2022).
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“podamos armonizar nuestros deseos con la valoracion que hacemos
de ellos. Y aqui se encuentra la clave para afrontar el tratamiento que
debemos a los nifios transgénero: el reconocimiento y el empodera-
miento de su libertad para que puedan valorar sus propios deseos y
gobernarse a si mismos en orden al logro de su vida™*.

Lo cual, a su vez, se fundamenta en la libertad de religion y conciencia, de ex-
presion y educacion en cuanto derechos humanos.

2. Libertad de religion y conciencia, de expresion y educacion
como manifestaciones de la libertad de las personas
y limite a la identidad de género

Se hace referencia a la religion y la educacion, ya que ambas se encuentran es-
trechamente relacionadas. Esto se aprecia desde el momento que en los tra-
tados de derechos humanos se ha reconocido que el derecho a la educacion
comprende el respeto del derecho de los padres a asegurar la educacion de sus
hijos conforme a sus convicciones religiosas, filosoficas y morales*.
Alconsagraryregularenestostérminoslosderechosalibertaddereligion,
conciencia y educacién, también representan un limite a la nocién de identi-
dad de género o, al menos, pueden dar lugar a una colision de derechos. Esto se
manifiesta si se formula la siguiente pregunta: ;se podra sancionar o censurar
a una determinada agrupacion religiosa que considere la sodomia o la homo-
sexualidad u otra identidad de género, un pecado, inmoral o contra natura?,
(se podra prohibir o sancionar por predicar y ensefar en tal sentido a fin de
no vulnerar el derecho alaidentidad de otros? Tal pregunta se podra formular
en los mismos términos en el ambito de la educacion laica. La respuesta a esa
pregunta podra ser afirmativa, pero evidentemente entrara en colisiéon y ten-
sién con creenciasreligiosas que son dogmasde fe. Enidénticostérminosse pue-
de apreciar tal tension a proposito de una eventual obligacion del uso de cierta
terminologia relacionada con la identidad de género en el sentido de que:

“obligar a los individuos a que empleen los pronombres preferidos
por otros, los poderes publicos atentan contra los derechos a la liber-
tad de expresion de los ciudadanos y de manera efectiva silencian a
quienes discrepan con una concepcion favorecida de la realidad™.

43 BURGUETE (2018), p. 35.

# Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 12 y Convencién Europea de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, Protocolo adicional (1952), articulo 2.

4 Informe de Center for Arizona Policy, citado en DE Lora (2021), p. 78.
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Si la identidad de género es un sentir y, a su vez, las creencias religiosas
o morales también se vinculan con el sentir de las personas, incluso, teniendo
algin fundamento de racionalidad, lo cierto es que resulta complejo deter-
minar qué sentir debe primar.

Maisdealgunarespuestarazonable se puede encontrar pararesolver estas
tensiones o colisiones normativas como, por ejemplo, si los dichos de una per-
sona, incluso, en el ambito religioso, resultan denigrantes, injuriosos o calum-
niosos o propios de un discurso de odio, podra ser objeto de unasancién o prohi-
bicion de reiterarlos. Sin embargo, eso tampoco resulta del todo evidente, pues
podria dar lugar a criminalizar la religion y limitar la libertad de culto. En este
sentido, parece razonable sostener que los dogmas religiosos, per se, no pue-
den ser calificados como un discurso de odio o discriminatorio, especialmente
considerandolos como manifestacion de la fe en un ser superior, sin perjuicio
que ello se pueda traducir en unllamado o motivacion paraincurrir en conduc-
tas discriminatorias o, incluso, delictivas.

De estamanera, se podré, asuvez, sostener,y conrazon, que talesdogmas
pueden motivar a los creyentes a atentar contra las personas que no profesen
las mismas creencias. Ejemplos brutales ha dado la historia. ;Pero acaso, no se
pude dar esta situacion a la inversa también? Ya existen casos en que a perso-
nas que solo se han limitado a analizar de forma critica las teméaticas de géne-
ro, especialmente en el mundo académico en que por antonomasia todo debe
ser analizado y puesto en duda, han debido renunciar a sus puestos académi-
cos por presiones de grupos activistas en materia de género*’, o se les censura
su presentacién en seminarios académicos?’.

Ante esto, un criterio que puede ayudar a encontrar puntos de encuen-
tro,y que debe fundarse en un genuino sentimiento de un trato efectivo de res-
peto hacia el otro, se encuentra, por una parte, en lo que se ha acordado tanto
en el ambito universal*® como regional a prop6sito de la libertad de concien-
cia y religion. Este criterio se sustenta en la objetividad, generalidad y no dis-
criminacion que se reconoce como atributo de la ley en un Estado democra-
tico de derecho, de manera que toda limitacion a dicha libertad solo podra
prescribirse:“porlaleyyqueseannecesariasparaprotegerlaseguridad, el orden,
la salud o la moral pablicos o los derechos o libertades de los demas”*. Dicho

4 Perez (2018).

47 DE Lora (2021), pp. 13 y 16.

48 Declaracion Universal de Derechos Humanos. articulo 19: Todo individuo tiene derecho
ala libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de
sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limi-
tacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.

4 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, articulo 12. En términos similares se
manifiesta la Convencion Europea de Derechos Humanos en su articulo 9. 2 al establecer: La
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criterio, sin duda, debe complementarse con la regulacién de la libertad de
pensamiento y expresion en el sentido de que se prohibe por ley:

“toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive
los de raza, color, religion, idioma u origen nacional”.

En tal sentido, mal podria prohibirse el analisis y estudio de las nociones
vinculadas con el género, tanto en el mundo académico como religioso. Por
una parte, porque lo propio del mundo académico y cientifico es el desarrollo
del pensamiento critico y, por otra parte, en el &mbito religioso las creencias
se sustentan precisamente en esa libertad de conciencia. En este tltimo sen-
tido, por ejemplo, resulta dificil calificar como un discurso de odio la postura
critica que ha manifestado laIglesia catolica con respecto alo que ella denomi-
na ideologia de género, desde el momento que, junto con criticarla, identi-

fica:

“puntos de encuentro para crecer en la mutua comprension. De hecho,
amenudo los proyectos educativos tienen la necesidad, compartida
y apreciable, de luchar contra cualquier expresién de injusta discri-
minacién. Persiguen una accién pedagégica, sobre todo con el reco-
nocimiento de los retrasos y las carencias. Ciertamente no se puede
negar que a lo largo de los siglos se han asomado formas de injusta
subordinacion, que tristemente han marcado la historia y han influido
también al interior de la Iglesia. Esto ha dado lugar a rigidez y fijeza
que demoraron la necesaria y progresiva inculturacién del mensaje
genuino con el que Jestis proclamo igual dignidad entre el hombre y la
mujer, dando lugar a acusaciones de un cierto machismo més o me-
nos disfrazado de motivaciones religiosas”!.

libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones
que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la protec-
cién de los derechos o las libertades de los demis. El ejercicio de estas libertades, que entrafian
deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restric-
ciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la de-
fensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la protec-
cién de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgaciéon de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

0 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 13.

51 CONGREGACION PARA LA EpucAcION CatoLica (de los Institutos de Estudios) (2019), p. 9.
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De este modo, la Iglesia catoélica, al mismo tiempo que formula una au-
tocritica, manifiesta un punto de encuentro en el cual se puede evidenciar ese
tratado efectivo de respeto hacia el otro que se mencion6 anteriormente, y que
corresponde a:

“la educacion de nifos y jovenes a respetar a cada persona en su par-
ticular y diferente condicion, de modo que nadie, debido a sus condi-
ciones personales (discapacidad, origen, religion, tendencias afectivas,
etc.) pueda convertirse en objeto de acoso, violencia, insultos y dis-
criminacién injusta. Se trata de una educacion a la ciudadania activa
y responsable, en la que todas las expresiones legitimas de la persona
se acogen con respeto”>?.

En este mismo orden de ideas, en los propios principios de Yogyakarta se
puede identificar un punto de encuentro a fin de avanzar en una mutua com-
prension y desarrollo personal con pleno respeto de la dignidad humana, tal
otro punto de encuentro se encuentre en los propios postulados que susten-
tan la identidad y diversidad de género. En tal sentido, un aspecto que resulta
particularmente interesante se refiere a que el principio adicional 31, consa-
gra el derecho al reconocimiento legal sin necesidad de referencia alguna al
sexo, género, identidad de género, expresion de género o caracteristicas se-
xuales. A lo cual se agrega que los Estados tienen la obligacion de:

“Asegurar que los documentos de identificacion oficiales solo inclu-
yan informacion relevante, razonable y necesaria, conforme exigido
por laley en virtud de un propésito legitimo y, por lo tanto, eliminar
el registro del sexo y del género de la persona en documentos de
identificacion, tales como partidas de nacimiento, tarjetas de identifi
cacion, pasaportes y licencias de manejar, y como parte de su persona-
lidad juridica”;

Se destaca este aspecto, ya que viene a derrumbar una de las criticas a
la identidad de género y la obligacion del Estado a su reconocimiento en los
documentos de identidad y demas documentacion vinculada a la capacidad
juridica de la persona independientemente de su género. Efectivamente, uno
de los argumentos para poner en entredicho la necesidad de consagrar un de-
recho alaidentidad de género y que esta se manifieste en la documentacion de
un individuo, como una manifestacion del deber del Estado y de la sociedad
de no discriminar, consiste en sostener que se “eliminara de todo registro nues-
tra condicion sexual y sus ulteriores repercusiones juridico institucionales”.

52 CONGREGACION PARA LA EDUCACION CATOLICA (de los Institutos de Estudios) (2019), p. 10.
53 DE Lora (2021), p. 49.
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Se podra considerar que este principio 31 generaria el peligro o temor
deinvisibilizar las temaéticas relacionadas con el género, pero en realidad dicho
principio nos enfrenta al reto de privilegiar la no discriminacion en su sentido
més puro y universal, desde el momento que dicho principio complementa el
derecho alaidentidad de género de manera tal que la persona no sea coaccio-
nada o forzada en su decision®. Sin embargo, al mismo tiempo, deja abierta la
posibilidad de que el sexo o género no se registre en los documentos de iden-
tificacion de las personas. Lo cual esta en armonia con el grado de desarrollo
enelmundodelaregulaciénjuridicade estamateriatantoeneldmbitonacional,
pero especialmente en el universal, en el sentido de que resulta muy dificil en-
contrar actualmente algunajustificacién razonable parasostener alguna distin-
cion, exclusion o restriccion en materia de género al momento de, por ejemplo,
contratar a una persona o admitirla en alguna actividad. Ello es sin perjuicio de
las limitaciones que se puedan sostener al respecto.

CONCLUSIONES

Resulta claro que no existen derechos absolutos y que, si bien en la practica atn
faltamucho por avanzar a fin de lograr una efectiva equidad en materia de género,
al menos en el mundo del deber ser, el mundo de las normas y particularmente
del derecho internacional, el avance en la materia es tal, que la no discrimi-
nacion impera, tornando dificil justificar razonablemente alguna distincion o
exclusion por razones de género en algan dmbito de la vida.

Al mismo tiempo, resulta cuestionable que los derechos humanos, en
este caso la identidad de género, se consagren a partir de las categorias sospe-
chosasrelacionadas con la discriminacion, pues, de ser asi, serian infinita las ca-
tegorias que podrian dar nacimiento a nuevos derechos humanos. Tal situacion
puede llevar a duplicar regulaciones y derechos, sin perjuicio de tornar inne-
cesariamente complejas determinadas regulaciones juridicas.

Ahorabien, es del todo justo y razonable reconocer el derecho alaiden-
tidad de género de las personas que asi lo deseen ejercer. También es justo y ra-
zonable que tal derecho tenga limites tal como se puede apreciar por las razo-
nes antes desarrolladas. Limites que, sin duda, variaran en el futuro e, incluso,
podran desaparecer. Lo que no debe nunca vulnerase es la libertad de expre-
sién, conciencia y educacion. Dichas libertades se sustentan en un aspecto
esencial de la dignidad de toda persona, a saber, que todos son dignos de tener
creencias, sentimientos, y analizar criticamente alguna materia, ya que eso ha
permitido el desarrollo de los individuos y de la sociedad.

>4 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2018), pérrafo 105.
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