Pugna de derechos, injusticiay
legalismo: una aproximacion
no ideal al derecho ala
identidad de género

Por Blas Radi'

Resumen: Nadie deberia tener que elegir entre sus derechos. Sin
embargo, las personas trans son expuestas frecuentemente a esta
situacion. Aunque esto configura siempre una injusticia social, no es
identificable en todos los casos como tal ni genera los mismos senti-
mientos entre sus victimas. El presente trabajo aborda el fenémeno
desde una perspectiva filosoéfica, aplicando la metodologia no ideal.
Los objetivos son: avanzar hacia una caracterizacion bien fundamen-
tada de la pugna como “canje” forzado de derechos, Gtil para la teoria
y los movimientos sociales; argumentar que este fenémeno consti-
tuye una injusticia social; y destacar la importancia de la critica para
revisar los compromisos legalistas de la justicia trans.

Hay algo prima facie injusto en el fenémeno por el cual el ejerci-
cio de un derecho compromete otros derechos subjetivos positiviza-
dos. A esto llamo “pugna de derechos”, un fenémeno poco explorado
e inquietante que pone en tensiéon derechos de un mismo individuo.
No es el tema clasico del conflicto de derechos que caracteriza el
escenario de lucha entre dos o mas individuos de la sociedad civil,
sino que son los derechos de un mismo sujeto los que se ponen en
juego aqui. En particular, me concentro en la pugna que afecta a las
personas trans cuando hacen ejercicio del derecho a la identidad de
género. Este fenémeno prospera en entornos de optimismo legalista
en que los movimientos sociales ponen todo su empefio en realizar
la promesa del Estado de hacer justicia mediante la ley.

Mis objetivos son, primero, avanzar hacia una caracterizacion
bien fundamentada de la pugna de derechos que sea 1til para la teo-
ria y para los movimientos sociales. Segundo, argumentar que este
fenémeno constituye una injusticia cuyo abordaje exige un enfoque
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sistémico. Y, tercero, destacar la importancia de la critica para re-
visar los compromisos legalistas de la justicia trans que tienden a
hacer de la ley un fin en si mismo y a perder de vista las obligaciones
correlativas de los derechos. Cabe subrayar que la critica del legalis-
mo no es una critica de los derechos, aunque si de su caracter nece-
sariamente emancipatorio y, sobre todo, del monopolio que ejercen
sobre nuestra imaginacion politica cuando presentan a la ley como
sinénimo de justicia social.

Consideraciones preliminares

Este ensayo estd basado en mi tesis de licenciatura, que hice con la
direccién de Macarena Marey y la co-direccién de Florencia Rimoldi.
En este trabajo hago un uso heuristico de conceptos procedentes
de enfoques y tradiciones diversas, principalmente la Teoria Queer
y los Estudios Trans. Siguiendo a Moira Pérez (2016, 2021), entiendo
la Teoria Queer como una epistemologia y como una politica. Esto
es: No como un conjunto de autores canéonicos, ni como un ejerci-
cio de divulgacidn, sino como una clave hermenéutica y una caja de
herramientas practicas que sintonizan con concepciones no esen-
cialistas de la identidad, con enfoques analiticos no binaristas y con
perspectivas criticas respecto del Estado y su rol en el horizonte de
emancipacion social, como del activismo y su rol en las instituciones
(ibid; ver también Pérez 2019).

Los Estudios Trans, por su parte, me proporcionan claves in-
terpretativas para comprender no solo las experiencias trans como
experiencias no intrinsecamente patologicas, inmorales o delictivas,
sino también para comprender cémo es que esas narrativas cobran
sentido en jerarquias sociales que no son debidamente capturadas
por lo que Julia Serano (2007) llamé “sexismo unidireccional”: varo-
nes cis que oprimen a mujeres cis y punto.

Dados el problema, los objetivos y el marco teorico, la metodo-
logia no ideal resulta la mas apropiada para avanzar. Esta representa
una alternativa “realista” si bien normativa, en los debates acerca de
la naturaleza de la filosofia practica y sobre su capacidad para guiar
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la accién en las circunstancias disfuncionales de las sociedades en
las que vivimos 2.

Elizabeth Anderson (2009) describe esta metodologia mediante
una analogia con el ejercicio de la medicina. Lxs profesionales de
la salud comienzan a pensar partiendo de los sintomas, buscan un
diagnostico y, sobre esa base, determinan un tratamiento. En este
sentido, “la filosofia politica es como la medicina para el cuerpo po-
litico” (2009, p. 135), que comienza con el reconocimiento de que las
condiciones sociales son inaceptablemente injustas y con el com-
promiso manifiesto de aportar para remediar esa injusticia (Haslan-
ger, 2012, p. 22). De esta manera, el ejercicio intelectual se involucra
de manera explicita con movimientos de resistencia en coordenadas
sociales e historicas particulares de manera situada, sin contar con
ni presumir de la neutralidad delx filésofx ni de sus interlocutorxs
(Haslanger, 2012).

Con este equipamiento, mi trabajo se interna en el barro del
mundo empirico, asumiendo el desafio de pensar en el Estado en
el nivel micro de la burocracia y en las diferentes (e incluso incohe-
rentes) racionalidades en juego en las instituciones (Currah, 2013). Al
fin y al cabo, como se vera, la pugna de derechos no necesariamente
se produce por la voluntad delx legisladorx, sino —en los casos més
interesantes— también por incoherencias, tensiones, desencuen-
tros en una misma arquitectura estatal, en sus distintas capas se-
dimentadas pero atn activas. Para comprender debidamente estos
fenémenos y evitar fetichizar el Estado, examino a continuaciéon
las relaciones localizadas entre instituciones, aparatos, programas,
dispositivos, reglas, protocolos, etc. donde la autoridad publica se
ejerce en gran medida y que hacen al dia a dia del funcionamiento de
la realidad compuesta, incongruente y monstruosa que es el Estado
(Currah, 2014).

2 Ver, O'Neill, 1987; Mills, 2005; Anderson, 2010; Stemplowska y Swift, 2012;
y Aragon, 2021.
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Pugna de derechos en el ejercicio del derecho a la
identidad de género

La pugna de derechos tiene lugar cuando el ejercicio de un dere-
cho compromete otros derechos fundamentales. Mas precisamente,
ocurre cuando hacer valer un derecho impide a miembros de grupos
marginalizados de la participacion politica hacer ejercicio de otro/s
derecho/s positivizado/s que no son en si mismos incompatibles. Y
lo hace para siempre. Una de mis tesis es que este fendémeno tiene
lugar en contextos de expansion contradictoria del derecho donde las
expectativas politicas de los grupos oprimidos prosperan pero con
consecuencias juridicas paradojicas. Con “expansion contradictoria
del derecho” me refiero a la proliferacion de dispositivos juridicos y
al crecimiento del sistema normativo en funcién de impulsos disimi-
les, con frecuencia antagbnicos, que se traducen en incoherencias,
contrasentidos e incompatibilidades practicas que conminan final-
mente a las personas a “elegir” entre derechos. Asi, el éxito de las
reformas legislativas perseguidas por los movimientos sociales pone
en riesgo a las personas que esas reformas deberian proteger. Esto
resulta particularmente preocupante dada la transformacién de los
movimientos sociales (de movimientos de base a organizaciones de
derechos civiles conducidas por abogadxs) y el desplazamiento de su
centro de gravedad (de las calles al Congreso). No pretendo con esto
desaconsejar la apuesta legislativa, sino destacar aspectos que es
imprescindible tomar en consideracién cuando el derecho es equi-
parado a la justicia (o cuando se supone que es el principal vehiculo
para alcanzarla).

Entiendo aqui el concepto de derecho como “derecho subjeti-
vo” [claim-right], tal como fue elucidado por Wesley Hohfeld (2004
[1913]). De acuerdo con este autor, el derecho subjetivo se caracte-
riza porque su correlativo es un deber en sentido propio, mientras
que su opuesto es el privilegio, cuyo correlativo es un “no derecho”
y su opuesto, un deber (Hohfeld, 2004 [1913]). Los individuos gozan
de derechos subjetivos cuando otro u otros sujetos estan obligados
a asumir cierto comportamiento en virtud de una norma positiva. El
derecho a la propiedad es un ejemplo de derecho subjetivo: “Si X tie-
ne el derecho de excluir a Y de un inmueble del primero, la situacién
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correlativa (y equivalente) es que Y tiene frente a X el deber de per-
manecer fuera de aquel lugar” (Hohfeld, 2004 [1913], p. 53). Genaro
Carri6 presenta como ejemplo de privilegio a dos boxeadores: cada
uno tiene el privilegio de pegarle al rival, pero no tiene derecho a que
este no se defienda (en Hohfeld, 2004 [1964]). Asi, en la pugna, se co-
rrelacionan la situacion de individuos impedidos de ejercer ciertos
derechos, por un lado, y la situacion del Estado, por el otro, que deja
de garantizar el vinculo entre ellos y los deberes correspondientes.

En este trabajo, me concentro en los costos que el ejercicio del
derecho subjetivo a la identidad de género acarrea para las personas
trans. Organizo la exposicion del problema en tres partes: introduc-
cion al derecho a la identidad de género en el marco de los derechos
humanos; descripcién del escenario de pugna cuando la legislaciéon
sobre identidad de género establece condiciones de renuncia com-
pulsiva a la titularidad de otros derechos; y examen de casos de re-
nuncia forzada al ejercicio de derechos (no porque esté contenida en
las leyes de identidad, sino como resultado tacito del funcionamien-
to cotidiano de esa legislacion en el marco del entramado estatal y
juridico en que rige).

Estos ultimos casos, cuya injusticia resulta menos evidente, son
desafiantes y filos6ficamente interesantes porque remiten a proble-
mas que no resuelven ni la aplicacién de la legislacion vigente ni la
sancion de otras leyes que consagren nuevos derechos (un objeti-
vo privilegiado por muchos movimientos sociales, incluidos movi-
mientos trans). Huelga aclarar que no argumento en contra de los
movimientos, de los derechos en general ni del derecho a la iden-
tidad de género en particular. Mi objetivo es mapear un conjunto
de injusticias conectadas cuya solucion escapa a las posibilidades de
la reforma legislativa. Una comprension adecuada de tales injusti-
cias permitira ajustar nuestros ideales para avanzar hacia un futuro
mejor, y darnos recursos para no caer en el error de pretender que
las brechas entre nuestros ideales y la realidad sean cerradas con
nuevas leyes.
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El derecho humano a la identidad de género

Aunque la violencia ejercida contra las personas en funcién de su
identidad de género constituye un patron global y arraigado, el de-
recho alaidentidad de género no esta contenido de manera explicita
en ningtn tratado internacional de derechos humanos. Un desafio
central asumido por Ixs activistas fue introducirlo en el vocabulario
juridico, mostrar que es un aspecto fundamental de la vida y que esta
cubierto por las disposiciones de los tratados internacionales de de-
rechos humanos existentes. Con este fin, en 2006, se redactaron los
Principios de Yogyakarta (2007), documento que aplica especifica-
mente el marco internacional de derechos humanos a cuestiones
de orientacion sexual e identidad de género. Su originalidad reside
principalmente en la construccion de definiciones precisas de es-
tos términos sobre la base de conocimientos cientificos y filosoficos
contemporaneos. En la introduccion, se explica que por “identidad
de género” se entiende

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
la funcion corporal a través de medios médicos, quirargicos o de otra
indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expre-
siones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los
modales. (2007, p. 6)

Esta estipulaciéon cobra pleno sentido en linea con un robusto
cuerpo de conocimiento interdisciplinario sobre el sexo, el género
y la identidad, que anuda contribuciones de corrientes contempo-
raneas en ciencias naturales, ciencias sociales y filosofia 2. Asi, de
acuerdo con la definicién presentada, cabe formular una serie de

3 Varias de las autoras citadas a continuacion desarrollaron su trabajo sobre
género mediante aproximaciones a la intersexualidad, presentada “como un
objeto académico que debe estudiarse para deconstruir la nocién de los se-
xos binarios (y, por tanto, el sexismo y la homofobia) mas que como un tema
que tiene implicaciones en el mundo real para personas reales” (Koyama y
Weasel, 2002, p. 170). Estos abordajes limitados e instrumentales tendieron a
ignorar aspectos clave de la experiencia de las personas intersex y desaten-
dieron los problemas centrales de justicia social que experimentan.
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consideraciones de relevancia. La primera es que el sexo no es una
condicion corporal inmediata. De hecho, la definiciéon no hace re-
ferencia al “sexo” ni al “sexo biolégico”, sino a un marcador admi-
nistrativo consignado como “sexo asignado al nacer”. La centralidad
otorgada a un acto burocratico por sobre las caracteristicas bioana-
tomicas de las personas se apoya en el consenso cientifico respec-
to de los rasgos determinados como sexuados: cada uno admite un
continuo, no son congruentes en los individuos y no existe ninguna
distribucion perfectamente bimodal para una misma caracteristica,
incluidos los genitales externos (Fausto-Sterling, 2000). De ello se
sigue, por un lado, que “el sexo” como unidad de sentido es artificial
y, por el otro, que “dos sexos jamas han sido suficientes para descri-
bir la variedad humana” (Fausto-Sterling, 2018).

Debe sefialarse también que la relacion entre las caracteristicas
sexuales de las personas, el sexo asignado al nacer y el modo en que
se identifican es contingente. En nuestra cultura, la atribuciéon de
sexo en el nacimiento se realiza a través de una inspeccion superfi-
cial de los genitales externos. Ese acto médico administrativo y ru-
tinario prioriza un Gnico rasgo sexuado, que es identificado meto-
nimicamente como “el sexo” sobre la base del ideal del dimorfismo
absoluto (Blackless et al., 2000; Fausto-Sterling, 2018). La atribuciéon
de género sobre la base de ciertas caracteristicas sexuales, por otra
parte, asume una relaciéon determinista respecto de la identidad de
género. La literatura cientifica, no obstante, ha puesto en cuestiéon
todos los criterios adoptados sucesivamente para determinar el gé-
nero de las personas: los cromosomas, las gonadas, los 6rganos re-
productivos (internos y externos), los genitales y las hormonas no
resultaron suficientes para determinar de qué modo las personas se
identifican (Kessler y McKenna, 1978; Fausto-Sterling, 2000).

Debe agregarse también que los genitales no son el referente
material del género. Contra las teorias que conciben el género como
expresion inequivoca de un sustrato fisico, abordajes contempo-
raneos de las ciencias sociales, la filosofia y la biologia invierten el
orden: primero es el género (Kessler y McKenna, 1978; Fausto-Ster-
ling, 2000; Butler, 2007; Karkazis, 2008). Entre otras cuestiones, es-
tos abordajes ponen de relieve que el dimorfismo sexual absoluto y
el determinismo bioldgico son imperativos culturales que cumplen
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un rol como premisas (no explicitadas) de la investigacion cientifica
pero no como conclusion

Conviene subrayar que la identidad de género no es (necesaria-
mente) permanente. Esto quiere decir que una persona puede ser
inscripta con un género y eventualmente no identificarse con él. Es-
tudios antropolégicos e historicos aportan a la comprension de la
variabilidad e inestabilidad del género en distintas culturas (Kessler
y McKenna, 1978; Feinberg, 1992), mientras que la Teoria Queer con-
tribuye a pensar en la identidad de manera no sustancialista °. Por
lo demas, identificarse con un género distinto al asignado no es una
enfermedad ni un error: es simplemente una experiencia posible en-
tre otras. La comprension del cambio como constitutiva de la iden-
tidad aprovecha (y profundiza) la erosion de la mitologia cientifica
de “lo normal” (Fausto-Sterling, 2000). La autoridad para definir el
género de las personas no la tienen ni la medicina ni la justicia. Por el
contrario, la definicion del propio género es algo que le corresponde
a cada unx: después de todo, el caracter performativo del género
implica que este “no esta sujeto a falsacion o verificacion” (Stryker,
2006).

Sobre esta base, el tercero de los Principios de Yogyakarta se re-
fiere al derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, cuya
satisfaccion exige que los Estados, entre otras cuestiones, adopten

todas las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra in-
dole que sean necesarias a fin de asegurar que existan procedimien-
tos mediante los cuales todos los documentos de identidad emitidos
por el Estado que indican el género o el sexo de una persona —inclu-
yendo certificados de nacimiento, pasaportes, registros electorales y
otros documentos— reflejen la identidad de género profunda que la
persona define por y para si. (AAVV. 2007, p. 12)

4 Afirman Kessler y McKenna: “las diferencias biologicas, psicologicas y so-
ciales no nos llevan a ver dos géneros. Nuestra vision de dos géneros nos lleva
a “descubrir” las diferencias bioldgicas, psicolégicas y sociales” (1978, p. 163).

5 Senala Judith Butler: “el género siempre es un hacer, aunque no un hacer
por parte de un sujeto que se pueda considerar preexistente a la accion [...]
no hay una identidad de género detras de las expresiones de género; esa
identidad se constituye performativamente por las mismas ‘expresiones’ que,
segln se dice, son resultado de esta” (2007, p. 84).
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Y, mas recientemente, los Principios de Yogyakarta +10 se refieren
al derecho al reconocimiento legal y sefialan que:

Toda persona tiene derecho al reconocimiento legal sin que se haga
referencia a su sexo, género, orientacion sexual, identidad de género,
expresion de género o caracteristicas sexuales, ni se exija su revela-
cion. Toda persona tiene derecho a obtener documentos de identi-
dad, incluidos los certificados de nacimiento, con independencia de
su orientacion sexual, identidad de género, expresion de género o
caracteristicas sexuales. Toda persona tiene derecho a modificar la
informacioén sobre el género en dichos documentos mientras se in-
cluya en ellos informacion sobre el género. (2017, s/p)

La contribucién de los Principios a la manera de conceptualizar
las experiencias trans ha sido de gran utilidad para movilizar las de-
mandas de reconocimiento de la identidad de género en el marco de
los derechos humanos. Desde su publicacion, son una herramienta
fundamental de los movimientos trans de todo el mundo que apos-
taron fuertemente al litigio estratégico y a la reforma legislativa para
que las personas puedan modificar la informacion relativa al género
consignada en sus documentos oficiales de identidad sin requisitos
médicos.

A pesar de que estas demandas ganaron protagonismo en la are-
na politica internacional, la inmensa mayoria de las personas trans
de todo el mundo no tiene todavia la posibilidad de obtener docu-
mentos oficiales que reconozcan su identidad de género. Ello las ex-
pone al riesgo sistematico de violencia y discriminacion para llevar a
cabo cualquier actividad que requiera acreditar identidad. Como la
identificacion es necesaria para la mayoria de las actividades coti-
dianas, no tener un documento publico/estatal que dé cuenta de los
datos de identificacion legal o utilizar uno inadecuado tienen conse-
cuencias negativas para las personas. Acceder a programas sociales,
contraer matrimonio, atravesar fronteras nacionales, tener trabajo
formal, pasar controles policiales o votar, por ejemplo, no estan al
alcance de quienes no tienen documentos adecuados a su identidad
de género.

Ahora bien, que los Estados tengan leyes y politicas de recono-
cimiento de la identidad de género no pone fin necesariamente a
estos problemas. En muchos casos (y estos son los que me interesan
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aqui), el ejercicio del derecho a la identidad de género comprome-
te otros derechos subjetivos —consagrados en tratados de derechos
humanos y garantizados por la legislacion positiva— de los que las
personas deberian gozar dada la inalienabilidad, integralidad e in-
divisibilidad de los derechos humanos, por un lado, y la proteccion
juridica que los Estados ofrecen sobre esos derechos, por otro. Insis-
to: se trata de derechos codificados de los que las personas gozaban
hasta el momento de ejercer su derecho a la identidad de género.
Estos derechos no son ni prima facie ni en si mismos incompatibles,
pero pasan a serlo dentro de una constelacion juridica determinada:
este es el fenémeno de pugna de derechos subjetivos que me inte-
resa desplegar.

El costo de ejercer el derecho a la identidad de género

Durante las tltimas décadas, la demanda por el reconocimiento del
derecho a la identidad de género se convirti6 en un objetivo priorita-
rio de los movimientos trans. Sus trabajos de incidencia se enfocaron
insistentemente en la sancion de leyes que inscriben el reconoci-
miento de la identidad de género en los documentos oficiales en el
proyecto mas amplio de ejercicio pleno de la ciudadania, tomandolo
como un paso necesario (y hasta suficiente) para el disfrute de todos
los derechos. En la retérica de algunas iniciativas, los documentos de
identidad son talismanes, objetos intrinsecamente poderosos, “feti-
ches de la ciudadania” (Gordillo, 2016).

Pese a ello, la experiencia no deja de mostrar que, paraddjica-
mente, con el ejercicio del derecho a la identidad de género se pier-
den derechos. La bibliografia especializada expresa esta tensiéon a
través del leit motiv de la “eleccion” entre el derecho a la identidad
de género y otros derechos subjetivos (Byrne, 2015; Radi, 2020; Rus-
sell, 2020). En concreto, las personas son forzadas a renunciar a uno
o mas derechos porque un cierto entramado normativo o institu-
cional no les permite gozar simultidneamente de todos. A veces, esa
incompatibilidad se pone de manifiesto en el texto de la ley de iden-
tidad; otras, resulta de la combinacién de otras normas, politicas y/o
practicas institucionales en un contexto contencioso y contradicto-
rio. Esto quedara maés claro con algunos ejemplos concretos.
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El mas extremo es el de Bolivia. La Sentencia Constitucional Plu-
rinacional 0076-2017 del Tribunal Constitucional declar6 inconsti-
tucional el paragrafo II del Art. 11 de la Ley de Identidad de Género,
que permitia a quien hubiera cambiado sus datos registrales “ejercer
todos los derechos fundamentales, politicos, laborales, civiles, eco-
nomicos y sociales” (citado en Pascale, 2020: 33).

En muchos paises, el reconocimiento legal de una identidad de
género distinta a la asignada al nacer se paga con el derecho al méas
alto nivel de salud mental y fisica (Russell, 2020). Segtn la Gltima ac-
tualizacion de la organizacion Transgender Europe (2024), 26 paises
de Europa y Asia central requieren un diagnoéstico psiquiatrico para
el cambio de marcador de género. En Estonia, la decisiéon sobre el
género de una persona estd en manos de una comision de médicxs
especialistas nombrada por el Ministerio de Asuntos Sociales (Mi-
nisterio de Asuntos Sociales de Estonia, 1999) que, entre otras cosas,
debe extender un diagnostico psiquidtrico. En Sri Lanka, quienes
quieran acceder al reconocimiento de su identidad de género deben
someterse a una evaluacion psiquiatrica para obtener un diagnos-
tico de transexualismo (Ministerio de Salud, Nutriciéon y Medicina
Indigena de Sri Lanka, 2016). En Corea del Sur, un certificado no es
suficiente: se exigen dos (Corte Suprema de Corea del Sur, 2015).

A menudo, el derecho a la identidad de género se cobra el de
formar una familia. Numerosas leyes y politicas que reconocen la
identidad de género de las personas trans excluyen a las casadas,
obligandolas a elegir entre el reconocimiento legal de su identidad
de género y su matrimonio 6. Son leyes que alcanzan o alcanzaban
solo a “personas solteras, divorciadas o viudas” (segtn establece la ya
referida Sentencia Constitucional Plurinacional 0076,/2017, ver Pas-
cale, 2020) o “que no estan casadas ni viven en parejas registradas”
(como era el caso de Finlandia desde 2002 hasta 2023; Ministerio de

6 En 2012 un informe global del proyecto Transrespect versus Transphobia
(2012) mostraba que, de los paises investigados donde el cambio legal de la
identidad de género es posible, 23 requerian el fin del matrimonio preexis-
tente si lo hubiera (entre otros: Brasil, Colombia, Dinamarca, Japon, Nueva
Zelanda). Mas recientemente, el informe 2024 de Transgender Europe indica
que de los 40 paises que habilitan el reconocimiento legal del género en
Europa y Asia central, 18 aun requieren el divorcio para hacerlo (Transgen-
der Europe, 2024).
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Asuntos Sociales y Salud de Finlandia, 2023) o que contienen clausu-
las de divorcio forzoso o automatico. En el caso chileno, dado que no
estaba permitido el matrimonio entre personas del mismo género,
la ley de identidad de género de 2018 (Ley 21.120 del Estado Chile-
no, 2018) disponia la anulacién automatica del vinculo matrimonial al
momento de realizar la rectificacion del dato registral; tras la apro-
bacién del matrimonio universal en 2021 esta clausula se eliming,
pero permanece la opcion del pedido de divorcio forzoso por parte
del o la conyuge (Ley 21.400 del Estado Chileno, 2021), resultando de
hecho en una filiacion familiar inferior. En la Republica Checa, el Art.
29 del Codigo Civil introduce la cesacion de los efectos civiles del
matrimonio (Cédigo Civil de la Republica Checa, 2012).

En todos los casos, la disolucion del vinculo conyugal afecta a
las personas que desean mantener su unidad familiar reconocida
legalmente e impacta sobre las condiciones civiles, financieras y
emocionales de sus hijxs (porque compromete en muchos casos los
derechos de custodia) y compafierxs (sobre todo, cuando se trata de
personas migrantes cuya ciudadania se basa en el estado civil) (Ham-
maberg, 2009; Byrne, 2015).

Lavida reproductiva de las personas trans se ve afectada también.
En numerosos paises, la renuncia a las capacidades reproductivas
fue —y sigue siendo— una condicién para acceder al reconocimiento
legal de la identidad de género. En algunos casos, la esterilizacion
forzada es resultado de requisitos legales o de los tribunales (aun si
el texto de laley no lo estipula). Por ejemplo, en Espana hasta 2023 se
debia acreditar al menos dos afios de tratamiento hormonal (RTVE,
2023), y en Hong Kong atn se exige demostrar “la remocion del atero
y los ovarios” para las personas asignadas al sexo femenino al nacer
y “la remocion del pene y los testiculos” para las asignadas al sexo
masculino al nacer (Departamento de Migraciones de Hong Kong,
2024). Otras legislaciones, mas explicitas, exigen o han exigido que
la persona solicitante del cambio certifique: que “ha sido esterili-
zada o es infértil por alguna otra razén” (el caso de Finlandia hasta
2023: Ministerio de Asuntos Sociales y Salud de Finlandia, 2023); que
“carece actualmente de capacidad reproductiva y que no hay posi-
bilidad de que la capacidad reproductiva se desarrolle o se recupere
también en el futuro” (Corte Suprema de Corea del Sur, 2015); que
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“ya no es capaz de engendrar hijxs con su género anterior” (como
en el caso de Bélgica hasta 2018: Bribosia, Gallus y Rorive, 2018); que
es “definitivamente incapaz de procrear” para ser reconocida como
mujer o “definitivamente incapaz de dar a luz” para ser reconocida
como hombre (como establecia el Codigo Civil de Paises Bajos has-
ta 2014: Gobierno de Paises Bajos, 2020); o que no tiene “glandulas
reproductoras o su funcién se ha perdido de forma permanente” (en
términos de la Ley 111 de Japén: Human Rights Watch, 2019). Sirvan
estos pocos ejemplos para ilustrar distintos escenarios de pugna de
derechos. En todos, la misma ley de identidad de género establece
cul es el precio que debe pagarse por acogerse a su beneficio.

Nadie deberia tener que elegir entre sus derechos. Sin embargo,
las personas trans son expuestas frecuentemente a esta situacion. Y
aunque esto configura siempre una injusticia social, no es identifi-
cable en todos los casos como tal ni genera los mismos sentimientos
entre quienes se ven perjudicadxs por ella. La pugna de derechos
tiende a pasar desapercibida cuando es una condicion tacita, im-
puesta por una combinacién de factores legales y politicos que com-
prometen a una variedad de agentes institucionales estatales (no so-
lamente al Congreso) por acciéon y por omision. Asi, mientras que la
esterilizacién forzosa contenida (mas o menos explicitamente) en la
legislacion sobre identidad de género ha despertado fuertes y muy
necesarias reacciones por parte de los movimientos de derechos hu-
manos, cuando el mismo problema resulta de las politicas publicas o
de su inexistencia, tiende a recibir menos atencioén, como si en tales
casos el escenario de pugna fuera inevitable o menos injusto. Como
si no fuera un problema politico, sino —en todo caso— una desgracia
individual y privada.

Como sefiala Raissa Fris Grimm, “el cisexismo resuena con va-
lores morales profundamente arraigados en nuestra sociedad”
(Grimm, 2015, citado en Vergueiro, 2015, p. 69). En la Argentina, por
ejemplo, se expresa en la inscripcion de la identidad de género en los
documentos oficiales bajo la categoria “sexo”; el doble estandar esta-
blecido para acceder a tratamientos e intervenciones de afirmaciéon
de género (generalmente legales y accesibles para personas cis, pero
raramente cuando los requieren personas trans); el curriculum (ex-
plicito y oculto) de todas las instituciones educativas; los estandares
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de belleza; las politicas de “verificacion de sexo”, que fijan criterios
de admisién en las competencias deportivas; y las tablas de medidas
del cuerpo para confeccionar prendas de vestir.

La omnipresencia del cisexismo hace dificil reconocerlo, incluso
para quienes lo padecen. Por este motivo, aunque distintos arreglos
institucionales aparentemente neutrales tengan idénticos resulta-
dos que las politicas de alto voltaje transfobico, los primeros suelen
quedar sin respuesta. Esto los convierte en un problema doblemen-
te preocupante que reclama atencion. Con este fin, a continuacion,
considero con detenimiento los casos concretos de paises donde la
legislacion relevante sobre identidad de género no cobra peaje —por
lo menos, de manera explicita— pero las personas trans deben pa-
garlo de todos modos.

El derecho a perder derechos

La pugna de derechos tiene lugar también alli donde leyes y politicas
de identidad de género carecen de clausulas con incompatibilida-
des explicitas respecto de otros derechos. Las incompatibilidades
emergen del accionar cotidiano de instituciones, de rigores y arbi-
trariedades que no estan en el texto de las leyes de identidad de
género; se producen a partir de la aplicacion rigurosa de reglamen-
tos, estructuras, procedimientos y rituales que operan con premisas
incongruentes. Y, aunque no se lo propongan, fuerzan a las personas
trans a elegir entre su derecho a la identidad de género y otros de-
rechos subjetivos.

Las politicas de alojamiento carcelario son un caso significativo
para pensar como la recepcion de personas trans en instituciones
segregadas las obliga a “elegir” entre su derecho a la identidad de
género-y no sufrir torturas ni tratos crueles o inhumanos en forma
de aislamiento prolongado (Russell, 2020) . En casi todo el mundo, el
alojamiento en contextos de encierro se organiza en funcion del gé-
nero de la persona privada de la libertad. Los criterios penitenciarios
no son homogéneos y con frecuencia disponen regimenes de aisla-

7 Para Cianan Russell (2020), dado el efecto inhibidor de estas politicas res-
pecto del ejercicio del derecho a la identidad de género, pueden describirse
como terapias de conversion y, por lo tanto, equivalen a actos de tortura.
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miento para las personas trans. Si bien esto se presenta como medi-
da de proteccion, el aislamiento prolongado implica tratos crueles e
inhumanos, que afectan la calidad de vida y que pueden tener con-
secuencias devastadoras. Por eso,

En el espacio altamente segregado por sexos de la prisiéon —su propio
disefio se inspira en una filosofia de aislamiento— no hay lugar para
el deseo de trascender el sexo asignado al nacer y las expectativas
sociales asociadas. (Yona y Katri, 2019, p. 205)

Algo similar ocurre en paises en los que el servicio militar es
obligatorio. En Colombia, por ejemplo, la Ley 1.861 ® establece que
todos los varones colombianos de entre 18 y 50 afos deben “definir
su situacion militar” (Art. 11) y reglamenta la certificaciéon del cum-
plimiento del deber por medio de la libreta militar (Art. 36). Los va-
rones que no tienen este documento estan impedidos para “ejercer
cargos publicos, trabajar en el sector privado y celebrar contratos de
prestacion de servicios como persona natural con cualquier entidad
de derecho publico” (Art. 42). En el contexto militarizado del pais, la
libreta militar funciona de facto como un salvoconducto para circu-
lar en el espacio ptblico. Esta normativa impacta negativamente en
las condiciones de existencia de los varones trans, porque pueden
acceder al reconocimiento de la identidad de género pero no han
sido exonerados del servicio militar ni son admitidos en el ejército
° En consecuencia, deben elegir entre su identidad de género y sus
posibilidades de circular libremente y trabajar.

Los varones trans protagonizan también la pugna entre la legisla-
cion de identidad de género y las medidas de accion afirmativa ten-
dientes a establecer condiciones de paridad entre mujeres y varones.
Dado que estas politicas buscan incrementar la participacion de las

8 Disponible en https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/
norma.php?i=82973

9 La Corte Constitucional ha exonerado a las mujeres trans del deber de
prestar el servicio militar (Sentencia T-476 de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios;
Sentencia T-099 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; Sentencia C-584
de 2015. M.P. Alberto Rojas Rios; Sentencia C-006 de 2016. M.P. Maria Victoria
Calle Correa.). Pero se ha negado a pronunciarse al respecto sobre los hom-
bres trans. Ver Losada Castilla, 2019.
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mujeres en ambitos de los que fueron excluidas histéricamente, el
ejercicio del derecho a la identidad de género de los varones trans
implica renunciar a la posibilidad de acceder a politicas que proba-
blemente necesiten (Baril, 2017; Radi, 2019; Suess Schwend, 2021, en
comunicacion personal). ;Como se cuenta a las personas trans en el
calculo de la paridad? ;Conforme a qué criterios? Estas preguntas
movilizan nuevos interrogantes. En primer lugar, respecto de la ade-
cuacion de tales criterios, dado que fuerzan a la poblacion involu-
crada dentro del marco estrecho que el binario de género tiene para
ofrecer. Pero el cuestionamiento alcanza también a la naturaleza de
las medidas de accién afirmativa, que reinscriben injusticias que se
buscaba desmontar. Como ha sefialado Amets Suess Schwend:

En las convocatorias publicas para proyectos de investigacion, a me-
nudo se otorgan puntos adicionales si la persona investigadora prin-
cipal es una mujer. Un hombre trans que no ha modificado sus datos
en el documento de identidad si es reconocido en su identidad de
género en el ambito académico ¢qué deberia poner? Si pone “mujer”
en la aplicacion, tiene que renunciar a su identidad de género y, ade-
mas, hace un uso estratégico de su sexo legal que puede considerarse
poco ético. Si pone “hombre”, correspondiendo a su identidad de gé-
nero, también se produce una injusticia, al ser una persona que puede
haber sufrido desventajas estructurales por su asignacién como mu-
jer al nacer y por su trayectoria como hombre trans. (Suess Schwend,
2021, en comunicacion personal)

Cuando la salud, los derechos reproductivos y la violencia de gé-
nero son concebidos como “salud y derechos de las mujeres” y “vio-
lencia contra las mujeres” respectivamente, el resultado es el mismo.
Las consecuencias practicas de ejercer el derecho a la identidad de
género se expresan, por ejemplo, en las prestaciones sanitarias a las
que se tiene acceso y en la disposicion de los equipos de salud a
brindar atencion. Este fue el caso de Robert Eads, un hombre trans
diagnosticado con cancer de ovario y al que mas de 20 profesionales
de la salud le negaron tratamiento, lo que llevo a su muerte. Es un
caso de violencia de género? Si por “violencia de género” entende-
mos “violencia contra las mujeres”, entonces no (Pérez y Radi, 2018).

Cuando la pugna de derechos resulta del funcionamiento de dis-
tintos arreglos institucionales y no de una ley, tiende a recibir menos
atencion. Son casos de ejecucion puntillosa de normas compartidas
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que, ademas, persiguen explicitamente fines vistos como moralmen-
te buenos, por ejemplo, proteccion de las personas mas vulnerables,
defensa de la soberania nacional, paridad de género, cuidado de la
salud y erradicacion de la violencia contra las mujeres. Finalmente, el
registro de la urgencia se diluye y la pugna de derechos se interpreta
como una excepcion desafortunada o dafos colaterales provocados
por normas que deben sostenerse tal como estan, cancelando la po-
sibilidad de cuestionarlas.

Hasta aqui, he presentado dos causas principales de pugna de
derechos: las leyes de identidad de género que imponen la renuncia
forzada a la titularidad de otros derechos subjetivos; y los arreglos
institucionales que comprometen otros derechos de quienes ejercen
su derecho a la identidad de género.

Derechos del colectivo e “infortunios” individuales

La atencion publica ha privilegiado los éxitos legislativos. Las de-
moras burocréticas en rectificar documentos de identidad o la falta
de presupuesto para prestaciones sanitarias, entre muchos otros
problemas, han recibido un tratamiento secundario o marginal, con-
centrado en los términos de la ley y su implementacion deficiente.
En estos casos, las organizaciones de derechos civiles suelen asumir
su enmienda sosteniendo la via legalista. Pero abordar los arreglos
institucionales excede la competencia del derecho y sus especialis-
tas. Son problemas mas difusos y dificiles de identificar, entre otras
cosas, porque surgen en contextos donde la justicia se considera alcan-
zada y establecida: existen leyes que consagran derechos y su articu-
lado no incluye requisitos de canje. Por eso, los reclamos no pueden
resolverse en el marco estrecho del legalismo y su abanico de reme-
dios legislativos: el fendmeno de la pugna de derechos deviene asi en
un infortunio que afecta excepcionalmente a un punado de desdicha-
dxs que estaban en el lugar y el momento equivocados. Estas personas
deben vérselas solas con la ley porque “en el mismo momento en que
un grupo social conquista los derechos, ya no se representa juridi-
camente como grupo, sino como individuos” (Chieregato Gretschis-
chkin y Frota Lima e Silva, 2021, p. 1374). La Argentina es un caso pa-
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radigmatico de “infortunios” expresados como disyuncion exclusiva
entre derechos que no son incompatibles en si mismos.

Desde su sancion en 2012, la Ley 26.743 de Identidad de Género
fue reconocida como una norma pioneray progresista, que convirtio
al pais en “lider de la revolucion trans en el mundo” (de los Reyes,
2014). La influencia decisiva de los Principios de Yogyakarta se tra-
dujo en un instrumento legislativo que, por primera vez, combin¢ el
reconocimiento legal de la identidad de género sin requisitos médi-
cos con el acceso a la salud.

En su primer articulo, la Ley 26.743 establece que todas las per-
sonas tienen derecho a que su identidad de género sea reconocida,
y a desarrollarse libremente y recibir un trato adecuado a ella, lo
que implica “ser identificada[s] de ese modo en los instrumentos que
acreditan su identidad respecto de el/los nombre/s de pila, imagen
y sexo con los que alli [son] registrada[s]” (Art. 1).

Para dar cumplimiento a este derecho, la norma establece un
procedimiento de rectificacion registral de caracter administrativo
y auténomo que supone una desregulacion juridica y médica de la
identidad de género. La definiciéon de “identidad de género” de los
Principios es recuperada al pie de la letra en el Art. 2, dejando sin
efecto el criterio morfologico de asignacion de identidad asi como
la competencia de jueces y profesionales de la salud: el tramite de
rectificacion es personal; no requiere certificados médicos ni auto-
rizacion judicial; tampoco exige modificaciones corporales ni com-
promete el estado civil de quienes lo llevan a cabo.

El Art. 11 dispone que el acceso a la “salud integral” (interven-
ciones quirargicas y/o tratamientos hormonales de afirmaciéon de
género) queda supeditado solo al consentimiento informado. Dispo-
ne también un régimen especial para nifixs y adolescentes que debe
aplicarse con arreglo a su interés superior y capacidad progresiva
segun su edad.

Estas y otras caracteristicas hicieron que la Ley 26.743 se inter-
prete como una bisagra, que articula una narrativa de progreso de-
mocratico a través de hitos legislativos. En particular, se considero
la puerta de acceso a la ciudadania plena para las personas trans,
como el “derecho a tener todos los derechos” °. Los elogios no son

10 Esta representacion fue capturada por la consigna que puso en circula-
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caprichosos: la norma despatologiza ! y desjudicializa el reconoci-
miento de la identidad de género, dejando sin efecto los mecanismos
ominosos vigentes en la Argentina hasta el afio 2012 2. Ademas, per-
mite a las personas trans tener documentos de identificacién con
su identidad correspondiente sin demandar divorcio automatico ni
esterilizacion forzada.

Sin embargo, seria incorrecto e imprudente afirmar que es su-
ficiente con la Ley para que las personas trans gocen de todos sus
derechos: los problemas con su reglamentacion, presupuesto e im-
plementacion son de conocimiento publico y constituyen parte de
los reclamos de —al menos— algunos sectores del movimiento trans
8, Pero —como ya indiqué— me interesa abordar aqui el fenéme-
no de pugna que ciertos arreglos institucionales producen cuando,

cion la Federacion Argentina LGBT en 2011 (y que circula atn) sobre la Ley
de identidad de Género. Ver, por ejemplo, el debate en la Camara de Dipu-
tados  (https://www.diputados.gov.ar/diputados/fsola/discursos/debate.
jsp?p=129,10,13) o el informe Ley de identidad de género. Por el derecho a ser
quien cada uno y cada una es. Por el derecho a todos los derechos (Federacion
Argentina LGBT, 2011).

11 Se entiende por “patologizacion” la practica de identificar un cierto rasgo,
habito, conducta, modo de vida, individuo o poblacién per se como enfer-
mo,/s en comparacién con rasgos, habitos, conductas, modos de vida, indi-
viduos y poblaciones identificados como sanos (Suess Schwend, Espineira y
Crego Walters, 2014). Las personas trans han sido definidas como intrinse-
camente patologicas por el modo de identificarse y/o expresar su género,
lo que contribuy6 a establecer y reforzar jerarquias sociales injustas (Kara,
2017). En la Argentina, en sintonia con la Ley 26.657 de Salud Mental, la Ley
26.743 no exige acreditar diagnosticos psiquiatricos para modificar el docu-
mento de identidad ni para acceder a la salud integral. Suess Schwend (2016)
ofrece un andlisis minucioso del desarrollo de las clasificaciones diagndsti-
cas, los estandares de cuidado y el activismo por la despatologizacion trans.

12 Sobre el modelo que regulaba el cambio de identidad de género antes de
2012, véase Saldivia Menajovsky (2017, pp. 122-130) y acerca de la jurispruden-
cia sobre transexualidad, Petracci y Pecheny (2007, pp. 89-100).

13 Se destacan los problemas de acceso efectivo a la salud y el reconoci-
miento de identidades no binarias. En la Argentina, el Decreto presiden-

cial n.° 476 /21 dispuso reconocer la identidad de las personas no binarias
mediante la incorporacion de la nomenclatura “X” para completar el campo
“Sexo” en el Documento Nacional de Identidad y el pasaporte. La medida fue
cuestionada durante su presentacion oficial por activistas no binaries de la
organizacion Todes con DNI.
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para hacer valer el derecho a la identidad de género, obstruyen el
ejercicio de otros derechos de los que la persona ya gozaba. Para
ilustrarlo, presento a continuaciéon dos ejemplos: los derechos re-
productivos y el derecho a beneficios previsionales.

Pugna entre el derecho a la identidad de género y los
derechos reproductivos

Los derechos reproductivos comprenden, entre otros: el derecho a
la salud reproductiva; el derecho a formar una familia y a la libertad
reproductiva; el derecho a la autonomia y a la autodeterminaciéon
sobre el cuerpo propio; y el derecho a procrear, decidiendo cuando,
con quién y de qué modo *. En tanto derechos humanos, se encuen-
tran protegidos por la Constitucién Nacional argentina, los Tratados
Internacionales que esta contempla y leyes nacionales, alcanzando
nominalmente a todas las personas. Pero cuando toman carnadura
en instituciones y politicas del Estado, se vuelven mas restringidos.
Leyes y decretos reglamentarios, resoluciones ministeriales y
disposiciones que definen las prestaciones obligatorias de entidades
de salud publica y privada, y guias sanitarias y manuales que estan-
darizan procesos asistenciales, dan por hecho que sus potenciales
destinatarios son hombres y mujeres asignadxs como tales al nacer
en funcién de caracteristicas fisioldgicas que se presumen interna-
mente coherentes. Asi lo evidencian distintas normas, por ejemplo:

» el primer criterio de seleccion de métodos anticonceptivos propor-
cionado a las consejerias o asesorias de salud sexual y salud repro-
ductiva distingue entre aquellos “para mujeres” y “para varones” (Pro-
grama Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable, 2012);

14 El contenido y el alcance de los derechos reproductivos son objeto de
controversia. Gebhard y Trimifio (2012) describen dos posturas. La postura
estrecha limita su alcance al Art. 16 (1) () de la Convencion sobre la elimina-
cién de todas las formas de discriminacion contra la mujer. La postura amplia
sostiene que los derechos reproductivos “abarcan ciertos derechos huma-
nos que ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos
internacionales de derechos humanos y en otros documentos de consenso
pertinentes de la ONU” (parr. 7.3 del Programa de Accién de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo) basados en el reconocimien-
to de la opcion reproductiva en el Art. 16 de la CEDAW (2012, p. 1).
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* las Recomendaciones para la practica del control preconcepcional,
prenatal y puerperal se dirigen a profesionales de la salud involucra-
dxs “en la atencion de la embarazada, la puérpera y también de toda
mujer que, durante una consulta ginecolégica, manifieste encontrar-
se planificando un futuro embarazo” (Direcciéon Nacional de Materni-
dad e Infancia, 2013, p. 11);

* las obligaciones de cuidado de Ixs profesionales de la salud a car-
go del parto o que practiquen la aspiracién manual endouterina son
deberes para con las mujeres (Ministerio de Salud de la Provincia de
Buenos Aires, 2021);

* la poblacion objetivo de los programas de prevencion del cancer
cervicouterino (incluido bajo la etiqueta de “canceres femeninos”)
son las mujeres cis (Programa Nacional de Prevencion de Cancer Cer-
vicouterino, 2014).

Por lo demas, la infraestructura de los servicios de salud repro-
ductiva y la cobertura de las prestaciones médicas responden a las
necesidades de mujeres cis ® a partir de investigaciones empiricas
realizadas con muestras compuestas también por mujeres cis '°.

15 Asi lo establece el Plan Materno Infantil, enmarcado en el Plan Médico
Obligatorio (resoluciones 939,/2000 y 201/2002) y lo recogen los subsiste-
mas de salud publico, privado y de obras sociales.

16 Las investigaciones empiricas en salud sexual y reproductiva asumen
como axioma la existencia de una humanidad divisible a partir de dos
categorias discretas, en funcién de ideales cisnormativos. Por consiguiente,
la evidencia disponible sobre cuestiones como drogas, dosis y procedimien-
tos es limitada. Los lineamientos oficiales que recogen tal evidencia como

si fuera suficiente para abarcar a las personas trans incurren en un grave
problema, reflejado —por ejemplo— en las actualizaciones de los documen-
tos oficiales sobre interrupcioén voluntaria del embarazo de la Direccién Na-
cional de Salud Sexual y Reproductiva (2021) y del Ministerio de Salud de la
Provincia de Buenos Aires (2020). El primero es un protocolo adaptado a la
normativa argentina vigente y a las recomendaciones internacionales sobre
interrupcion del embarazo. El segundo complementa al anterior y propone
también ofrecer informacién actualizada sobre atencién de personas en
situacién de interrupcion del embarazo conforme a la legislacion vigente

y a la evidencia cientifica disponible. Ambos acreditan que la experiencia
del aborto no es exclusiva de las mujeres; sin embargo, sus lineamientos se
basan sobre evidencia referida solo a mujeres cis. Resulta preocupante el
supuesto no explicitado acerca de la posibilidad de generalizar esos datos
cuando tal vez algunos lo sean y otros no. Por lo pronto, no se desarrolla
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Esta manera de entender el género y la reproduccion alcanza
otras esferas de la vida. El régimen de licencias por maternidad y por
paternidad, por ejemplo, refleja una notable desproporcion respecto
de una y otra expresada a escala nacional en la Ley 20.744 de Con-
trato de Trabajo, en otras leyes, decretos y resoluciones provinciales,
en ordenanzas municipales, en convenios colectivos de trabajo y en
estatutos especiales. Si bien no son uniformes, todas estas normas
mantienen la misma disparidad: la licencia por maternidad oscila en-
tre 90 y 180 dias, mientras que la licencia por paternidad se extiende
en general entre 2 y 15. Las recientes revisiones de estos regimenes
mantienen el patrén 7. La asimetria en la extension de las licencias
se sustenta, entre otras cosas, en la comprension del embarazo y el
parto como experiencias de las mujeres cis. Para ellas es la “asigna-
cion por maternidad’, que reemplaza el sueldo durante el transcurso
de la licencia .

investigacion que aplique también a personas trans, no se validan las exis-
tentes, no se identifica el area de vacancia y el Estado da por hecho que la
evidencia disponible (que es ninguna) es suficiente.

17 La Ordenanza n.° 8.783 del Municipio de Hurlingham (provincia de Buenos
Aires) da cuenta de algunas repercusiones parciales del cambio normativo
en la racionalidad de las instituciones. Considerando la Ley de Matrimonio
Igualitario, introduce el concepto de “trabajadorxs no gestantes” y les otorga
20 dias habiles de licencia con goce integro de haberes a partir del nacimien-
to de su hijx (o hasta 5 dias previos y otros 15 después (Art. 5), mientras que
reserva la licencia por preparto y nacimiento de entre 30 y 180 dias corridos
a las mujeres (Art. 3) (Honorable Consejo Deliberante de Hurlingham, 2018).

18 En la Argentina, existen antecedentes de licencias por comaternidad con-
cedidas a mujeres no gestantes como resultado de demandas impulsadas por
parejas de lesbianas. Aunque son consideradas un avance para la comuni-
dad LGBT, la base de la demanda es muy distinta de la que podrian plantear
los varones trans. En un caso, se trata de otorgar licencia por maternidad a
mujeres no gestantes, mientras que, en el otro, es dar la licencia a personas
gestantes que no son mujeres. Abonando esta confusion, en 2019, se presentod
un proyecto de ley de Licencia por Comaternidad en el Parlamento Nacional
(S-3357/19), que pretende reconocer a la madre no gestante el derecho a
gozar de la misma licencia que la madre gestante y declara haber escogido
la expresion “pareja de madres” con el fin de “incluir dentro de ella a toda
persona que ejerza un rol maternal (mujeres cisgénero, lesbianas, mujeres
bisexuales, mujeres transgénero, madres no binaries, varones transgénero,
personas intersex, etc.)”. Sin embargo, esta terminologia podria inadvertida-
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Pugna entre el derecho a la identidad de género y los
derechos previsionales

El Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones argentino (Ley
24.241) establece condiciones diferenciales para mujeres y varones
a la hora de acceder a la jubilacion: edad minima de 65 afios para
ellos y de 60 para ellas. Esto se sustenta en el impacto social de las
“diferencias naturales entre mujeres y varones”, tal como se expresa
en la defensa de la medida a cargo de la diputada Soledad Troyano:

Es por todos conocido que la naturaleza humana diferencia a am-
bos sexos por el desgaste que provocan en la mujer la maternidad,
la crianza de los hijos, la primera educacioén que estos reciben en el
hogar a través de ella, y también la circunstancia de vida derivada del
divorcio, en la que la mujer queda con el peso del hogar sin contar con
la responsabilidad de su cényuge. (Honorable Camara de Diputados
de la Nacio6n, 1997)

En estos términos, el disefio y la aplicacién del Sistema apunta
a la equidad de género favoreciendo a las mujeres, permitiéndoles
recibir el beneficio mas tempranamente y compensandolas por la
doble jornada laboral (CEPAL, 2019)*. Cabe sefialar que la diferen-
ciacion en la edad jubilatoria (entre otras medidas) descansa en un
conjunto de supuestos sobre la relacion entre género, condiciones
de vida y trabajo.

mente invalidar la identidad de varones transgénero y personas intersex que
se identifican como varones, al no reconocerles como padres en consonancia
con su identidad de género.

19 No existe consenso sobre el caracter y la efectividad de esta y otras me-
didas analogas. Algunas criticas sostienen que es discriminacion encubierta
y que refuerza los roles tradicionales de género (Amarante, Colacce y Manzi,
2016, p. 15; Arza, 2012 y 2015). Hay quienes defienden la igualacion de la edad
de retiro, sefialando que contribuye a cerrar las brechas de género (Bertra-
nou, 2001; Bertranou et al., 2012; es también la postura del Banco Mundial:
ver Abels, Arribas-Banos y Demarco, 2023). Para la Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL), estas medidas deben revisarse y
“considerar otros mecanismos que reconozcan el trabajo de cuidados de
manera mas efectiva, abordar las posibilidades de diversificar las edades

de jubilacién y tener en cuenta la sostenibilidad del sistema de pensiones”
(CEPAL, 2019: p. 56).
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El término “doble jornada laboral” (del inglés, “double shift”) des-
cribe el rol de las mujeres (cis y heterosexuales) como madres, espo-
sas y trabajadoras (Hochschild, 2003 [1989]). La metafora se origina
en la vida industrial: la mujer trabajadora cumple un primer turno la-
boral remunerado y después un segundo turno no remunerado en su
domicilio particular. Las tareas en este ultimo incluyen cuidar nifixs
y ancianxs, limpiar, cocinar y gestionar el hogar, y merman el tiempo
de ocio, todo lo cual acompana la brecha salarial en detrimento de
las mujeres. Las estimaciones de Hochschild a partir de los estudios
del uso del tiempo arrojaron que

las mujeres trabajaban aproximadamente quince horas mas a la se-
mana que los hombres. En un afio, trabajaban un mes mas de veinti-
cuatro horas al dia. En una docena de afos, era un afio mas de veinti-
cuatro horas diarias. (Hochschild, 2003 [1989], p. 4)

La asignaciéon compulsiva de las mujeres al rol de reproductoras
y cuidadoras de la especie, la devaluacion del trabajo femenino y su
traduccion en el lenguaje del derecho son temas centrales de la in-
vestigacion feminista sobre la division sexual del trabajo %. Tanto sus
criticas como las relaciones de explotaciéon que les dieron origen,
sin embargo, suelen compartir los mismos compromisos ontologi-
cos respecto del género y la diferencia sexual. Por consiguiente, las
estructuras opresivas y las propuestas emancipatorias tienden a su-
poner y configurar un universo humano compuesto por mujeres y
varones cis.

Politicas especificas —como, solo por ejemplo, la anticipacién de
la edad jubilatoria— atienden en alguna medida a iniquidades ciertas
entre mujeres y varones cis. Pero en el mapa completo de las institu-
ciones, suelen significar una renuncia a derechos para las personas
trans. Asi, un varon trans debera esperar a los 65 afios para acceder
al beneficio previsional aunque haya vivido buena parte de su vida
laboral recibiendo el salario y/o desempeiiando las tareas de cuida-
do doméstico asignadas tradicionalmente a mujeres cis.

20 Ver Hirata y Kergoat, 1997; Hirata, 2000; Rodriguez Enriquez, 2015; Ca-
rrasco Bengoa y Diaz Corral, 2017.

77



Pugna de derechos injusticia y legalismo una aproximacion no ideal
al derecho a la identidad de género

Ser sujeto del derecho

En 2018, se popularizo la noticia de una persona saltefia asignada al
sexo masculino al nacer que, a sus 59 afios, cambi6 su documento
de identidad conforme al procedimiento de la Ley de Identidad de
Género 'y, poco tiempo después, se jubil6. La historia suscit6 grandes
controversias respecto de “la verdadera identidad” de las personas,
posibles usos ilegitimos del derecho a la identidad de género, y las
condiciones naturales y/o biograficas que justifican la edad jubilato-
ria requerida a las mujeres.

Las repercusiones llegaron al Congreso de la Nacion, donde se
present6 un proyecto de ley para impedir “abusos y estafas al Esta-
do argentino’, esto es, que algunas personas modifiquen legalmente
su identidad de género con el solo objetivo de jubilarse antes. En la
fundamentacion (y en la cobertura periodistica del caso), se destaco
que la protagonista de esta historia “jamas mostr6 una actitud feme-
nina’, que “su imagen sigue siendo de hombre” y que “los mas criticos
son sus comparieros de trabajo”. Se sefial6 también que “la diferencia
en las edades jubilatorias se entiende a partir de la exigencia de las
labores que en general suelen realizar las mujeres, como la docen-
cia, por ejemplo, sumado a la ‘doble funcién’ de trabajar y cuidar la
casa” (S-0901/19). La situacion de las personas que, por el contrario,
modificando su identidad de género y siendo reconocidas como va-
rones encuentran un aumento de la edad jubilatoria no fue abordada
ni por el diputado autor del proyecto ni por nadie mas.

Este debate ilustra que, en la Argentina, la extension de “mujer”
y “varén” fluctta. Segan el proyecto referido, “las mujeres” no son ni
personas asignadas al sexo femenino al nacer ni quienes tienen un
documento de identidad que las reconoce como tales. De acuerdo
con su autor, las condiciones que deben satisfacerse para calificar
como mujer incluyen mostrar “actitud femenina’, exhibir “imagen de
mujer”, trabajar, cuidar el hogar y recibir aprobacion de los compa-
fieros de trabajo.

Las repercusiones del caso muestran también que la polisemia
de “mujer” y “varén” no se restringe a sus usos institucionales, sino
que la comunidad interviene activamente en este fenémeno. Con
frecuencia, la definicién obedece a criterios biologicos. Por supues-
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to, no es el tnico sentido rastreable en las comunidades de hablan-
tes. Sally Haslanger ha defendido que, en rigor, “es perfectamente
razonable suponer que los términos familiares que ordinariamente
pensamos que captan tipos fisicos, en realidad captan tipos sociales”
(Haslanger, 2012, p. 133).

La bibliografia feminista ha tendido a utilizar “mujer” y “varén’
como categorias que aplican a las personas en funcién de sus roles
sociales. De manera sostenida, ha puesto en cuestion las explicacio-
nes causales que suponen que la facticidad biolégica dicta los signi-
ficados sociales de la experiencia de los sujetos sexuados. Sobre esta
base, desde una variedad de enfoques, se ha insistido en la indole so-
cialmente adquirida de las caracteristicas consideradas femeninas, y
en la naturaleza histoérica y contingente de la opresion de las mujeres
2. No obstante, estos enfoques suelen conservar el rol fundante de la
diferencia sexual, “concebida como la diferencia bioanatémica que
distingue universalmente a hombres y mujeres, sujetos situados en
un cuerpo ineludiblemente sexuado” (Cabral, 2003) y, por tanto, sue-
len definir un universo humano compuesto Gnicamente por mujeres
y varones que (dan por sentado) son hembras y machos respectiva-
mente.

La definicién de “mujer” ha recibido recientemente una atencion
renovada por parte de la academia feminista anglosajona. Pero bus-
cando una definiciéon mas conveniente para combatir la injusticia de
género, se han encontrado dificultades practicas: no parece haber
una propiedad compartida por todas las mujeres y, por tanto, una
definicion corre el riesgo de excluir a algunas de ellas.

Durante los Gltimos afios, las controversias en torno a quién es
“mujer” segin qué criterios y si estos incluyen a las mujeres trans
encontraron un terreno fértil en la interseccion de la filosofia del
lenguaje, la metafisica, la politica y la ética %. Sin embargo, la justicia

4

21 Las referencias son inabarcables. Algunos clasicos vigentes atin en la lite-
ratura contemporanea son De Beauvoir, Rubin, y Wittig.

22 Los analisis de los conceptos “género” y “mujer” ofrecidos por la filosofia
feminista han suscitado grandes debates. Asi, por ejemplo, mientras Haslan-
ger (2000) identifica a la subordinacién como el comtin denominador de las
mujeres, Mikkola (2011), Saul (2012), Bettcher (2013), Diaz-Ledn (2016), Jenkins
(2016) y Andler (2017), entre otrxs, lo consideran discutible.
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de género para personas trans que no se identifican como mujeres
es un desafio que no ha sido abordado en este contexto.

Enla Argentina, la tribuna feminista se ha mostrado reacia a con-
siderar a las mujeres trans como mujeres. Al recelo del feminismo
anti trans, que defiende que las mujeres trans son hombres, se su-
man las reticencias del feminismo progresista, que entiende que las
mujeres trans son mujeres trans, mientras que las mujeres cis son
mujeres a secas. Se trata de un fenémeno extendido y, como sefiala
Alexander Baril:

Salvo que se especifique lo contrario, cuando Ixs feministas se refie-
ren al género, no hablan en absoluto de la identidad de género (cis/
trans*), sino de los géneros masculino/femenino, y estos, salvo que
se identifiquen especificamente como trans*, se entienden “natural-
mente” como cis. (Baril, 2017, p. 287)

Lejos de suponer una revision del aparato hermenéutico del
feminismo, la referencia a las personas trans convive con la com-
prension del género en términos del par “masculino/femenino” Los
conceptos de “género’, “mujer” y “var6n” permanecen blindados y
funcionan como si aplicaran de manera exclusiva a personas cis. Las
instituciones locales que adoptan la “perspectiva de género” reins-
criben también la heterocisexualidad de las mujeres a través de dis-
tinciones como: “mujeres y diversidades”, “mujeres y disidencias” o
“mujeres y personas LGBT". De hecho, la perspectiva de género se
distingue de la “perspectiva de diversidad” Asi, se produce a mujeres
y varones mediante normas cis y heterosexuales, mientras que las
personas sin esos atributos no cuentan como unas u otros.

Como cierto patron global, la feminidad de las mujeres trans fue
objeto también del escrutinio feminista en la Argentina. Los Encuen-
tros Nacionales de Mujeres fueron la sede de importantes polémicas
que todavia nos acompaiian %. La logica identitaria que fija los crite-
rios de admision en estos eventos es la misma que delimita y patrulla
el perimetro de los derechos generizados. Se siguen de aqui reivindi-
caciones feministas de los derechos reproductivos como “derechos
de las mujeres” y resistencias feministas a reconocer a las personas
trans asignadas al sexo femenino al nacer como sujetos de esos de-

23 Para un panorama de estas polémicas véase Mauro Cabral (2009).
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rechos. Paradéjicamente, en la Argentina, los mismos movimientos
que cuestionan la economia heterosexual que hace de las mujeres
(cis) las reproductoras forzosas de la especie, defienden también que
la maternidad y el aborto son experiencias privativas de las mujeres
y, por tanto, solo ellas son sujetos de los derechos correspondientes
(Radi, 2013; 2014; 2018 y 2020; Mascolo, 2017 y 2018) 2.

Estos ejemplos y otros muestran que las condiciones de renuncia
forzada o incompatibilidad con otros derechos que la Ley de Identi-
dad de Género argentina no impone se materializan de todos modos
en la regulacion estatal de los derechos y en su articulacion cultural
y social. No es un drama kafkiano resultante de combinar la onto-
logia oficial de los formularios y la inercia impersonal del aparato
burocratico del Estado y sus funcionarixs, sino que convoca a una
multiplicidad de agentes, incluyendo desde representantes rasxs
del sentido comun (que, en algunos casos, ejercen la funcién puabli-
ca) hasta activistas comprometidxs con la justicia de género (como
quienes militaron la ley de aborto como un derecho exclusivo para
personas cis).

“Identidad de género” se dice de muchos modos

¢Qué son, entonces, “identidad de género”, “mujer” y “varéon”? Su
definicion, segin Haslanger (2012), puede elaborarse mediante tres
estrategias basicas: la conceptual (introspeccion analitica); la des-
criptiva del uso ordinario del término; y la meliorativa, que apunta a
corregir o mejorar la definicion. En este tltimo caso, el interés pree-
minente no es determinar qué significa el término, sino qué deberia
ser en funcion de un determinado proyecto normativo. La autora
nombra a los conceptos producidos por estos tipos de indagacion
como “concepto manifiesto’, “operativo” y “objetivo’, que correspon-
den respectivamente a

24 El involucramiento del activismo LGBT y queer con la causa del aborto en
los afios 90 y 2000 no supuso cuestionar el sujeto del aborto. En todo caso,
ampli6 la base politica de apoyo a una “causa de las mujeres’, implicitamente
cis y heterosexuales. Ver, por ejemplo, Bellucci, 2014.
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(a) el concepto que consideramos estar empleando, (b) el concepto
que mejor capta el tipo que nos preocupa, y (c) el tipo del que (tenien-
do en cuenta todos los aspectos) deberiamos ocuparnos. (Haslanger,
2012, p. 380)

Esta distincion es pertinente para comprender las brechas exis-
tentes “entre la comprensiéon dominante o institucional de un ambi-
to y su funcionamiento real, por ejemplo, en la interaccion entre el
concepto y la practica” (Haslanger, 2012, p. 368). El concepto mani-
fiesto corresponde a la definicion explicita de una categoria y es el
que creemos estar aplicando siempre que hacemos uso de ella. Pero
nuestra aplicaciéon de los conceptos con frecuencia no responde a
la definicion oficial, por publica e intuitiva que sea, sino al concepto
operativo, de caracter “mas implicito, oculto y, sin embargo, practi-
cado” (Haslanger 2012, p. 370).

Tales desajustes conceptuales son importantes para compren-
der los fendmenos sociales. Haslanger lo ilustra con un concepto:
“impuntualidad”. En determinado contexto educativo, su definicién
puede develar un conjunto de reglas (por ejemplo, “es llegar a la es-
cuela después de que suena el timbre de las 7:00 am”): este es el
concepto manifiesto. En la practica, el concepto puede alejarse de
esa definiciéon (por ejemplo, si existe un margen de gracia de diez
minutos y los viernes no se pasa lista). Asi, el concepto operativo es
“llegar después de las 7:10 am de lunes a jueves”

Esta aproximacion al analisis de nuestras categorias evidencia,
por un lado, las relaciones de retroalimentaciéon productiva entre
conceptos y practicas sociales: los primeros no se limitan a describir
la realidad, sino que contribuyen a construirla y a construir también
tipos de sujetos . Siguiendo el ejemplo de mas arriba, unx estudian-
te que llegue a la escuela un jueves a las 8:00 am serd impuntual. A
su vez, las practicas también inciden en nuestra manera de catego-
rizar: si Ix estudiante llega a la misma hora al dia siguiente, no sera
impuntual.

Los desfases entre conceptos y practicas que afectan nociones
cruciales revisten interés filoséfico y relevancia politica. Andlisis
como el de Haslanger revelan que nuestra comprension manifiesta

25 Ver Hacking, 1986.
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oculta a menudo que nuestros conceptos funcionan de una manera
diferente en las practicas concretas. En palabras de la autora:

Cuando pensamos en conceptos social y politicamente significativos,
también debemos prestar atenciéon a la posibilidad de que lo que te-
nemos en la cabeza no solo esté incompleto, sino que pueda estar
enmascarando activamente lo que estd ocurriendo semanticamente.
Parte del trabajo de la ideologia puede ser (de forma un tanto paradé-
jica) enganiarnos sobre el contenido de nuestros propios pensamien-
tos. (Haslanger, 2012, p. 366)

En relacion con “identidad de género’, el concepto manifiesto de
“género” es el proporcionado por la Ley 26.743, el cual se revela muy
diferente del concepto operativo. Por ejemplo, nada dice sobre mos-
trar “actitud femenina” (o masculina), exhibir “imagen de mujer” (o de
hombre), etc. como sugeria el caso de la jubilada salteia.

Filosofia de la vida cotidiana

La etnometodologia es un programa de investigacion que concen-
tra su atencion en la vida diaria con el objetivo de comprender las
situaciones corrientes tal y como las perciben sus participantes or-
dinarios. Como describe su fundador, Harold Garfinkel, los estudios
etnometodologicos

buscan tratar las actividades y circunstancias practicas y el razona-
miento socioldgico practico como objetos de estudio empirico vy, al
prestar a las actividades mas comunes la atencién que usualmente se
reserva para eventos extraordinarios, quieren aprender de ellas como
fenémenos que son por derecho propio. (2006 [1968], p. 9)

Garfinkel se bas6 en gran medida en el trabajo de Alfred Schutz,
quien —siguiendo a Husserl— emprendié un “examen objetivo del
significado subjetivo”. Pero mientras que la fenomenologia husserlia-
na conduce al yo puro a partir del método de la reduccién trascen-
dental, lo que interesaba a Schutz estaba dentro del paréntesis de la
epokhé. El andlisis de la vida social ordinaria no es el de la subjetivi-
dad trascendental, sino de la (inter)subjetividad mundana, y por eso
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no requiere que se alcance un conocimiento trascendental que vaya
mas alla de esa esfera, o que sigamos manteniéndonos dentro de la
zona de la reducciéon fenomenolégica transcendental. En la vida so-
cial ordinaria ya no nos interesan los fenémenos constituyentes tal
como se estudian dentro de la esfera de la reduccion fenomenologi-
ca. Solo nos interesan los fenémenos correspondientes a estos, den-
tro de la actitud natural. (1972 [1932], p. 73)

Husserl utiliz6 el término “actitud natural” para caracterizar
nuestro comportamiento habitual. La tesis de la actitud natural se
refiere a nuestra manera de experimentar el mundo como si fue-
ra una actualidad factica, existente de manera ontoldégicamente in-
dependiente, que tiene la caracteristica de estar ahi (Husserl [1913]
1962, pp. 64-69). La actitud natural describe nuestra existencia coti-
diana en el mundo, una existencia de sentido comun, que se rige por
consideraciones pragmaticas. La vida practica no exige reflexiones
filosoficas: el sujeto de la actitud natural suspende la duda y procede
sobre la base de “proposiciones incorregibles” (Mehan y Wood, 1975)
o “axiomas incuestionables” (Kessler y McKenna, 1978), enunciados
que en la vida cotidiana se aceptan como verdades evidentes e in-
cuestionables. Por eso, la actitud natural estd marcada por su ca-
racter ingenuo y dogmatico: asumimos que el mundo “esta ahi” con
sus caracteristicas propias, independientes de nuestras operaciones
cognitivas.

Recurro al micro orden de la actitud natural porque permite ex-
traer patrones y regularidades de la vida social para dilucidar la tra-
ma del sentido comun del género y precisar desde alli el concepto
operativo. Garfinkel buscé especificar los entendimientos tacitos
que constituyen el trasfondo de la interaccion social respecto del
género (2006 [1968], pp. 141-152), y Suzanne Kessler y Wendy Mc-
Kenna los sistematizaron en los siguientes ocho axiomas (que acom-
pafo con la reformulacién de Kate Bornstein, 1998).

1. Solo existen dos géneros (mujeres y varones).

2. El género de cada persona es permanente (una persona que es
mujer o varén, siempre lo fue y siempre lo sera).

3. Los genitales son el signo esencial del género (una mujer es una
persona con vagina; un varén es una persona con pene).

4. Ninguna excepcion debe tomarse seriamente salvo en espacios
ceremoniales (deben ser chistes, enfermedades, etc.).
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5. No existen transferencias de un género al otro, excepto en es-
pacios ceremoniales (en clave de disfraces).

6. Cada persona debe clasificarse como integrante de alguno de
los dos géneros (no existen casos en los que no se atribuya un
género).

7. Ladicotomia masculino/femenino es natural (varones y mujeres
existen independientemente de los criterios cientificos [o cual-
quier otro criterio] para ser varones o0 mujeres).

8. La pertenencia a un género o al otro es natural (ser mujer o va-
rén es una experiencia inevitable contenida en el perfil genético
de cada individuo).

Esta axiomatica del género clarifica el concepto operativo de
“identidad de género” que atn sigue guiando practicas sociales e
institucionales por debajo del concepto manifiesto proporcionado
por la Ley 26.743. De hecho, explicita los supuestos cruciales en jue-
go cuando recortamos el mundo con las categorias “mujer” y “varon’,
y los criterios que organizan nuestros patrones perceptivos en ese
mundo asumido de la actitud natural y que —al fin y al cabo— deter-
minan las condiciones en que se ejercen o no derechos.

El concepto de “identidad de género” proporcionado por la Ley
no supuso en la Argentina una reestructuracion institucional ni cul-
tural que alcanzara el modo en que el género funciona en las agen-
cias estatales. Por el contrario, esta ley se incorpor6 al marco juri-
dico e institucional siguiendo una légica de agregacion: se habilito
un nuevo registro ontolégico para personas trans (que funciona se-
parada y especificamente, y esta aislado del concepto operativo de
identidad de género) manteniendo intactas las nociones previas de
“género’, “mujer” y “varén’, y siendo la norma cis parte constitutiva
de las expectativas culturales que impregnan el quehacer institucio-
nal y su gestion de los derechos. La Ley 26.743 se presenta como una
“ley trans” cuyos términos aplican solo a las personas trans y, co-
rrelativamente, se tiende a suponer que el tnico derecho al que las
personas trans tienen acceso es el derecho a la identidad de género
(reducido por lo general al reconocimiento de nombre y pronombre),
lo que contribuye al escenario de pugna de derechos.
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La frontera entre el infortunio y la injusticia

No me interesa tanto destacar que la Ley de Identidad de Género no
puede remover valores y creencias fuertemente arraigados en nues-
tra sociedad, sino como convive con ellos. El deslizamiento semanti-
co entre conceptos como “varéon’, “mujer”, “género” y otros atraviesa
todas las instituciones y marca el ritmo de un conjunto de injusti-
cias cotidianas bajo la forma de pugna de derechos. Resignarse ante
este fenomeno o responsabilizar a quienes lo padecen sugiere que la
pugna se experimenta como un infortunio, un producto inevitable
del orden natural o de malas decisiones imputables al sujeto. Algunxs
lo viven de este modo o son inclinadxs a hacerlo porque “hay un ‘ele-
giste ser trans, bancatela” (Comas y Azcarate, 2021, p. 21).

Trazar la frontera entre infortunio e injusticia es una preocupa-
cion caracteristica de la concepcion de la justicia distributiva que
Elizabeth Anderson (1999) bautiz6 como “igualitarismo de la suerte”,
que aboga por neutralizar o atenuar el impacto de la mala suerte en
las oportunidades de vida de las personas. En sus diferencias, Ixs
autorxs incluidxs bajo esa concepciéon ?* comparten una intuiciéon
basica: los individuos son responsables por sus elecciones, mas no
por las circunstancias que les toca vivir. Sobre esta base, Ixs iguali-
taristas de la suerte consideran que: las desigualdades en las venta-
jas resultan aceptables si y solo si derivan de elecciones voluntarias;
debe compensarse a los individuos cuyas posiciones desaventajadas
resultan de la loteria natural; y la compensacion debe provenir de
aquellxs cuya buena fortuna es inmerecida (Anderson, 1999; Garcia
Valverde, 2016).

El criterio para diferenciar injusticia e infortunio supone un
mundo de distinciones nitidas entre eventos naturales, necesarios y
ajenos al control humano, por un lado, y eventos culturales, contin-
gentes y provocados, por otro. Es decir:

Si el acontecimiento luctuoso ha sido causado por las fuerzas de la
naturaleza, es una desgracia y, consecuentemente, hemos de resig-
narnos al sufrimiento. Ahora bien, si algin agente malintencionado,
humano o sobrenatural, lo ha ocasionado, entonces se trata de una

26 Richard Arneson, Gerald Cohen, Ronald Dworkin, Thomas Nagel, Eric
Rakowski y John Roemer, entre otrxs.
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injusticia y debemos expresar nuestro escandalo y nuestra indigna-
cion. (Shklar, 2013 [1990], p. 27)

Aunque sea rastreable en teorias de la justicia de filosofxs promi-
nentes y en reflexiones de sentido comun, este criterio resulta ina-
propiado y deficiente. Entre otras cosas, porque depende de distin-
ciones que se vuelven borrosas proyectadas sobre casos concretos.
La analogia de la pigmentaciéon es muy elocuente: mientras que la
pigmentacion de la piel es natural, su significacion en nuestra cultu-
rano lo es (Shklar, 2013 [1990], p. 28). Incluso los llamados “desastres
naturales” y sus consecuencias dramaticas deben mucho a la accién
humana. La vision fatalista de estos (como la “conciencia magica”
que transfiere su causa a la inescrutable voluntad de entidades me-
tafisicas o al poder auténomo de la naturaleza) suele perder de vista
que, en su ocurrencia, participan fenémenos naturales y condicio-
nes socioeconémicas y fisicas vulnerables (Romero y Maskrey, 1993).

A esto se suma un problema mayor, compartido por todas las
teorias de la justicia: la incapacidad de abarcar eso que se supone su
opuesto, la injusticia. Tanto la gran teoria como la opiniéon publica
entienden a la justicia como un ideal (y a la injusticia como una mera
desviacion) respecto del cual se evaltian sus expresiones concretas
en el mundo real. Asi, la injusticia deviene algo secundario y deriva-
do, que aprehendemos “contra el fondo de un modelo implicito de
justicia (...) como ausencia de justicia” (Barnett 2017, p. 246). Por esta
razon, la filosofia politica insiste en perfeccionar robustos abordajes
ideales sobre la justicia, suponiendo que “una vez que conocemos
lo que es justo ya sabemos cuanto necesitamos saber” (Shklar, 2013
[1990], p. 48).

Concebir la injusticia a la sombra del ideal de justicia limita la
comprension del fenémeno, que queda representado como lo que
ocurre cuando nos alejamos del inventario de normas y principios
que rigen la distribucion de beneficios y cargas dentro de una co-
munidad. De esta manera, se fomenta la creencia equivocada y
arrogante de que es posible capturar todos los eventos que inspiran
reclamos razonables sobre la justicia mediante un catalogo de prin-
cipios ideales, perdiendo de vista que aquello que desencadena el
sentimiento de injusticia no siempre toma la forma de la violacion
de normas y principios consagrados. Esto afecta a las victimas de

87



Pugna de derechos injusticia y legalismo una aproximacion no ideal
al derecho a la identidad de género

la injusticia, que “plantean un abanico de reclamos mucho mas am-
plio que la mera desviacion de las normas y principios reconocidos”
(Yack, 1999, p. 1104). Sus sentimientos de injusticia constituyen una
fuente muy valiosa de conocimiento, silenciada cuando se pretende
interpretarlos en funcién de la normativa vigente. Ello atenta con-
tra su capacidad de reclamar atencion y despolitiza sus reclamos
(Shklar, 2013 [1990]; Yack, 1991).

La prioridad de la injusticia

Desde la década de 1990, distintxs autorxs se internaron en la explo-
racion intelectual que da prioridad a la injusticia (Shklar, 2013 [1990];
Buffachi, 2012; Heinze, 2013; Reyes Mate, 2011; Barnett, 2017). Para
Judith Shklar, la injusticia es una caracteristica ordinaria de los siste-
mas sociales existentes que reclama nuestra atencion “por derecho
propio”. Dar a la injusticia lo que le corresponde es, para la autora,
“hablar de la injusticia de un modo mas amplio, que no se limite sim-
plemente a constatar la ausencia de lo debido, de lo justo” (2013, p.
49). Lejos de considerarla como lo contrario (la falta, el predAmbulo,
la interrupcién o violaciéon de la justicia) propone analizarla por si
misma, en su dimensién peculiar, con independencia de los modelos
idealizantes proporcionados por teorias como —por ejemplo— las de
John Rawls (2006 [1971]) o Michael Walzer (1993).

Priorizar la conceptualizacion de la injusticia tiene implicancias
metodologicas: como objeto de investigacion, exige un abordaje no
ideal, asi como una adecuada atencion a contextos sociales e histo-
ricos especificos y a la psicologia moral de las victimas. Si la justicia
resulta una figura insipida, impasible y remota, “nuestra experiencia
de la injusticia [...] es inmediata, especifica, directa y emocional” (Va-
llespin en Shklar, 2013 [1990], p. 22). Lxs teoricxs de la injusticia, en
consecuencia, parten de considerar fendmenos empiricos negativos
“no simplemente como indicaciones desafortunadas de situaciones
‘no ideales’, sino como dimensiones constitutivas de la propia nor-
matividad” (Heinze, 2013). Asi, la injusticia no es una excepcion, sino
un fenémeno ubicuo y cotidiano que demanda nuestra atencion, y
que ocurre en general “todos los dias en el marco de los sistemas de
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gobierno establecidos, que cuentan con un sistema operativo legal”
(Shklar, 2013 [1990], p. 53).

Injusticia activa e injusticia pasiva

Shklar destaca que la justicia y la injusticia no son fenémenos simé-
tricos: no se obtienen mediante la negacioén del otro. Captar las com-
plejidades de la injusticia exige comprender todas las fuentes de ese
sentimiento y, para ello, la autora recupera una distincion ciceronia-
na entre “injusticia activa” e “injusticia pasiva” La primera se refiere
a las desviaciones de las normas establecidas. La segunda “consiste
en la negligencia, tanto por parte de funcionarios ptublicos como de
ciudadanos privados, en evitar una mala accién cuando podrian y
deberian hacerlo” (Shklar, 2013 [1990], p. 33).

Las teorias de la justicia no son indiferentes a la injusticia activa.
Por el contrario, solo califican como victimas a los sujetos cuyos re-
clamos puedan describirse en estos términos. Sin embargo,

La injusticia florece no solo debido a que las normas de la justicia son
conculcadas a diario de manera activa por la gente. Los ciudadanos
pasivos que dan la espalda a las victimas reales o potenciales también
contribuyen con su propio grano de arena a la montafia total de la
iniquidad. (Shklar, 2013 [1990], pp. 81-82)

A pesar de su prevalencia, esta injusticia pasa por debajo del radar
de la concepcién que “ignora los males que causamos simplemente
cuando nos desentendemos de lo que no es una preocupacion in-
mediata nuestra” (Shklar, 2013 [1990], p. 83). Por eso, es relevante el
concepto de “injusticia pasiva” (esto es, no detener actos privados o
publicos de injusticia), lo que “implica caer bajo los umbrales mini-
mos de ciudadania” (Shklar, 2013 [1990], p. 83).

Lxs ciudadanxs somos pasivamente injustxs cuando no evita-
mos el mal habiendo podido hacerlo. La injusticia pasiva comprende
desde el silencio complice frente al reclamo de un cliente al que le
cobraron incorrectamente hasta la tolerancia de la corrupcion po-
litica. En el caso de Ixs funcionarixs publicxs, cuya responsabilidad
es mayor, este fallo civico se expresa rutinariamente como desidia,
indiferencia ante los reclamos de las victimas y evasioén de respon-
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sabilidades frente a desastres que podrian haber previsto o evitado.
Tanto ciudadanxs como funcionarixs injustxs prefieren inventar ex-
cusas para sus actos de injusticia, siendo la mas frecuente “redefinir
la injusticia como mala suerte” (Shklar, 2013 [1990], p. 90).

La leccion politica es multiple. El enfoque de Shklar permite ad-
vertir que las expresiones de la injusticia no se reducen a aberracio-
nes eliminables recurriendo al sistema de administracion de justicia
y su concepcion de la justicia distributiva. Nos lleva a revisar también
nuestra nocién de “sujeto injusto” que, en adelante, ya no puede con-
cebirse (necesariamente) como alguien que transgrede abiertamente
las leyes o ejerce actos publicos de violencia. Ademaés, la concepcién
de las victimas se ve afectada: su universo ya no se reduce a quienes
puedan acreditar la violacién de normas positivas. Por tltimo, nos
conduce a reconsiderar la pregunta atn pendiente sobre la frontera
entre infortunio e injusticia.

Para indagar ese limite, conviene observar la disposicion de los
sujetos a actuar para prevenir y aliviar el dafo. Incluso los mejores
ejemplos de circunstancias de fuerza mayor admiten considerar el
involucramiento de ciudadanxs y funcionarixs, porque aun si un te-
rremoto se originara solo en la necesidad césmica, ese no es el caso
de las medidas preventivas ni de las politicas de ayuda humanitaria.
La injusticia pasiva no reside en el origen del dario, sino en las me-
didas de prevencion y de morigeraciéon de su impacto. Los eventos
dafiinos producto de la loteria natural son innumerables, pero cabe
preguntarnos siempre si se tomaron suficientes medidas preventi-
vas, si se atendi6 debidamente a las victimas y si se hizo lo suficiente
para aliviar su sufrimiento.

Respecto de la pugna de derechos, determinar si ser trans es na-
tural o no es tan dificil como irrelevante. Pero perder derechos no es
ninguna de las dos cosas: es una condicion social. La pugna de dere-
chos no encarna en quienes se identifican y viven socialmente con
un género distinto al asignado al nacer: se enraiza cultural e institu-
cionalmente. Esto la distingue de eventos inevitables cuyo comienzo
inmediato es causado por factores naturales.

Aun tratandose de una contingencia histoérica, es posible que no
haya agentes humanos identificables detras del origen de la pugna.
Ademas, que no sea un fenémeno natural y necesario no implica que
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sea algo evitable: recordemos que no supone contravencion algu-
na del marco normativo vigente, con lo cual no es excepcional que
el dafio se produzca conforme a derecho. Asi, siguiendo las teorias
de la justicia, no habria injusticia alguna. Pero si, con Shklar, damos
prioridad a la injusticia, se entiende que el caricter forzoso de la
pugna no la vuelve inalterable. En este punto, el caso no se diferencia
del terremoto: cabe preguntarse aqui también por las medidas de
prevencion y reparacion, o sea, si estamos ante la injusticia pasiva.

Shklar explica que el criterio para discernir entre injusticia e in-
fortunio es politico. Coherentemente, la autora no proporciona una
regla para hacerlo y admite que no podria haber tal cosa. Sin embar-
go, en su trabajo se encuentran condiciones suficientes para reco-
nocer la injusticia. No me refiero aqui al imperativo de escuchar a las
victimas. La clave mas certera esta en la disposicion y capacidad de
accién humana ante un fenémeno que produce daiio. En concreto,
para reconocer una injusticia es preciso examinar si se trata de un
fenémeno inalterable. Porque incluso si fuera una situacién inevita-
ble, cuya sobredeterminacion no deja ningan tipo de margen a que la
accién humana pueda impedirla, eso “no nos absuelve de la respon-
sabilidad de reparar el dafio y de prevenir en la medida de lo posible
que vuelva a suceder” (Shklar, 2013 [1990], p. 102).

Injusticia social y silencio publico

Considerar la responsabilidad estatal por la injusticia provocada por
la pugna de derechos, permite pensar en el dafio en una escala co-
lectiva. No son eventos aislados, extraordinarios. Tampoco son fruto
de la mala suerte o un fracaso personal, aun cuando las victimas asi
lo crean. A pesar de ello, si hubiera existido una denuncia sobre este
particular, no ha cobrado estado publico y en la actualidad no se
divisan protestas que levanten estas banderas. Por lo menos, no con
relacion a la pugna en tanto fenémeno general. Si pensamos en los
casos concretos desarrollados (derechos previsionales, por un lado,
y derechos sexuales y reproductivos, por el otro) el resultado no va-
ria. Los primeros no forman parte de la agenda publica de los colec-
tivos que si han estado politicamente activos, aunque enfocados en
la promocién de medidas de accién afirmativa, como el cupo labo-
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ral trans. La atencién prioritaria (cuando no exclusiva) del acceso al
trabajo puede explicarse a partir de las urgencias y preocupaciones
debidas a los elevados indices de desempleo de las personas trans .

Con relacion a los derechos reproductivos, los discursos publi-
cos respecto del costo practico de ejercer el derecho a la identidad
de género existen, aunque son excepcionales . Se reconocen sobre
todo en un contexto de indiferencia publica frente a estos temas,
incluso por parte de organizaciones y activistas trans. A pesar de
ello, estos discursos lograron poner en circulacion una serie de pro-
blematicas de las personas trans con relacion a sus derechos repro-
ductivos, problematicas resultantes de una historia y presente de
eugenesia *.

En la Argentina, el activismo trans involucrado en deliberaciones
publicas sobre temas reproductivos, por ejemplo, se incrementé a
medida que la movilizaciéon feminista por la legalizacion del aborto
voluntario fue tomando més protagonismo, y cada vez mas siguiendo
la l6gica de ese movimiento que se apoderaba de la escena politica.
¢£Como? Adoptando la clave liberal de los derechos individuales que
anuda los principios de propiedad (mi cuerpo) y libertad (mi deci-
sion) (Wisky y Pagani, 2021) *, centrandose solo en el aborto y su le-

27 Un informe reciente de la Relatoria Especial sobre los Derechos Econd-
micos, Sociales, Culturales y Ambientales de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (REDESCA, 2020) aporta datos alarmantes, que ayudan a
comprender (pero no justifican) la desatencion de aspectos relevantes de los
derechos laborales, que hacen a la gravedad y urgencia del problema. Tam-
poco se encuentra justificada la confianza desproporcionada en la via legis-
lativa como la llave maestra de la transformacion social, o como el inicio de
una cascada de pequefios cambios que contribuyan al cuadro general de la
justicia.

28 Sobre el tema, ver Radi, 2013, 2014 y 2020.

29 Las dimensiones eugenésicas de las politicas trans estan presentes incluso
donde el reconocimiento de una identidad de género distinta a la asignada
al nacer no esta asociado con compromisos quirargicos u hormonales (Radi,
2020).

30 Segun las autoras, la defensa “se consolid6 en el compromiso con las no-
ciones de privacidad, libertad y eleccién que pregonan a los derechos in-
dividuales como principal estrategia para garantizar el acceso al aborto”,
ocultando “el complejo entramado de relaciones politicas y sociales que atra-
viesan y posicionan a los sujetos en una red dindmica de opresiones y privile-
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galizacion mediante la sancion de una ley especifica, y reivindicando
el involucramiento del activismo trans en los términos de la univer-
salidad de los derechos humanos y/o del feminismo. De este modo,
se perdieron de vista el conjunto de derechos reproductivos (nunca
efectivamente garantizados) de las personas trans, la genealogia
politica de estos derechos surgida de su vulneracién sistematica, y
las claves de la cisnormatividad, la eugenesia y la reparacion. Asi, la
incrementada presencia de personas trans en el marco de proce-
sos deliberativos por la legalizacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo en la Argentina se produjo a costa del debilitamiento de
las demandas trans sobre derechos reproductivos. En otras palabras:
la feminizacién de las demandas parece el precio pagado por partici-
par en el debate publico (si es que hubo participacién).

Los procesos deliberativos no estan libres de condicionamien-
tos. Por el contrario, incluyen compromisos compartidos que yacen
en el trasfondo de lo no tematizado y guian la conversacion sin ser
parte de ella, estableciendo condiciones a lo que se puede decir y
también de lo que se puede pensar. Por este motivo, no es correcto
homologar mayor presencia con mayor participacion. En todo caso,
el examen de la pugna de derechos requiere una reflexion cuidadosa
con respecto de las condiciones del foro publico.

No mas deberes sin derechos, no mas derechos sin
deberes

La pugna de derechos es injusta porque produce dafio de manera
arbitraria, no justificada, discriminatoria y evitable. En tanto injusti-
cia, constituye una unidad compleja. Sin dudas, pueden distinguir-
se dimensiones, a modo de ejercicio analitico; pero constituyen un
mismo fenémeno. La injusticia radica en las condiciones que ponen
a las personas en situacion de tener que elegir entre sus derechos.
Tales condiciones incluyen: la trama institucional del derecho, y su
gestion e implementacion, que fuerza al individuo a elegir entre sus
derechos; la indiferencia de Ixs funcionarixs publicxs; y el silencio
social de la comunidad, que interpreta tales experiencias como mala
suerte. En suma, el fenémeno de la “pugna de derechos” es una uni-

gios” (Wisky y Pagani, 2021, p. 10).
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dad donde la trama cultural y juridica, la respuesta (o el silencio) de
los agentes institucionales y el marco epistémico estan entretejidos
y se refuerzan mutuamente.

En este trabajo he procurado echar luz sobre distintas aristas de
este fenémeno, que no puede ser reducido a una cuestion juridi-
ca. Con un enfoque no ideal, este despliegue puso de manifiesto un
mapa de problemas que son relevantes tanto para la teoria como
para la praxis politicas, y la necesidad de abordarlos por si mismos
(y no como desviaciones de ideales preestablecidos) de manera ar-
ticulada. Esto supone revitalizar el ejercicio de la critica y revisar la
estrategia legalista como criterio para reconocer injusticias y como
camino privilegiado hacia la justicia social. Creo que esto es relevan-
te en contextos de prosperidad legalista en los que los movimientos
sociales apuestan casi todas sus fichas a la promocién de derechos
que, en muchos casos, quedan abstractos; los gobiernos se vana-
glorian de la sancién de leyes cuyas obligaciones se ocupan de dejar
indeterminadas o cuyo cumplimiento dejan librado a la fortuna de
la incoherencia burocratica; y Ixs filosofxs enaltecen las virtudes de
un Estado justo mediante descripciones tan insensibles al contexto
como ajenas e impermeables a la teoria politica.

Durante los tltimos afios, la captura legalista de los movimientos
sociales, con su logica adversativa, ha llevado a priorizar la inclusion
de ciertos individuos en instituciones estatales como via para hacer
crecer el derecho burgués mediante la sancion de leyes, tendiendo
a suspender indefinidamente la critica respecto de cuestiones fun-
damentales de fondo. Como sefialan Wendy Brown y Janet Halley,

al remitir incesantemente nuestra vida politica a la ley, no solo sa-
crificamos las oportunidades de tomar nuestra condicién politica
heredada en nuestras manos, sino que también sacrificamos la opor-
tunidad de abordar a un nivel mas fundamental o, al menos, de mayor
alcance, diversas condiciones problematicas que parecen requerir
ser abordadas. (Brown y Halley, 2002, p. 20)

En el caso de los movimientos trans, estas condiciones incluyen,
entre otras, las paradojas de la participacion politica, el rol del Esta-
do, el doble filo de las reivindicaciones basadas en la identidad, las
obligaciones correlativas de los derechos y la norma cis como lengua
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franca de la vida social. De aqui que la sola presencia de personas
trans en las instituciones del Estado se presuma suficiente para que
estas den por materializado su compromiso con la diversidad, como
si se tratara de un estandar inequivoco de justicia. Que la discusion
respecto de la singular figura de Ixs “activistas funcionarixs” no ten-
ga lugar. Que el Estado burgués aparezca como un padre bueno,
cuya generosidad va mas alla del deber, que obra por puro heroismo
moral y no como un instrumento de administracién inequitativa de
miseria, violencia y oportunidades (jni siquiera uno técnicamente
neutral!). Que la justicia se exprese en el lenguaje de la identidad
esencializada, identidad que siempre libera, nunca regula y no tie-
ne consecuencias extrajuridicas. Que las reivindicaciones atendibles
tiendan a ser no solo las que no entran en conflicto, sino las que
marchan al mismo ritmo de -al decir de Trotsky- “las tendencias
destructivas y degradantes del capitalismo decadente” (1938: 26). Y
que la ley emerja como un agente superpoderoso, intrinsecamente
progresivo, al que se encomienda la realizacion de las expectativas
de transformacion social. La ley cobra protagonismo en el registro
épico, continuista y teleoldgicamente determinado de los “derechos
conquistados”, en detrimento de los problemas de la vernaculariza-
cion de esos mismos derechos. Claro que, en estas condiciones, el
objetivo dorado del legalismo es un artificio cinico.

En un texto clasico, Onora O'Neill se pregunta cual es el sentido
de los derechos si no hay forma de garantizar su cumplimiento. Es
pertinente recuperar esta preocupaciéon aqui. A fin de cuentas, “si
nos tomamos en serio los derechos y los consideramos normativos
en lugar de aspiracionales, debemos tomarnos en serio las obliga-
ciones” (O'Neill, 2005, p. 430). Y agrego, también, las condiciones
politicas, sociales y culturales que permiten a las personas hacer
ejercicio de esos derechos o, simplemente, gozar de aquello que los
derechos deberian darle. Es importante tomar todo esto en cuen-
ta, fundamentalmente porque el precio de la visiéon aspiracional del
derecho no solo es elevado, sino que ademas esta repartido de ma-
nera inequitativa. Predeciblemente, los grupos mas vulnerables, los
que necesitan aquello que se supone cubierto por derechos que no
pueden ejercer, son los que llevan la peor parte aqui. Y los que més
se beneficiaran con una revigorizacion de la critica. El pesimismo
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metodoldgico del enfoque no ideal colabora con ella y espero que mi
trabajo pueda hacerlo también.
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