
210 

-

Centro de Derechos Humanos de la Universidad de 
-

mocracia en Iberoamérica por la Universidad Interna-

-

la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos 

-

RESUMEN
En un comienzo, el artículo da cuenta de los avances del sis-

tema de protección de derechos humanos y de las legislaciones lati-
noamericanas en materia de discriminación por orientación sexual e 
identidad de género. Luego, da paso al análisis de los elementos de 
igualdad universal que debieran ser respetados en materia de orien-
tación sexual e identidad de género. Considerando esto, se analizan 

-
ro, se revisan los límites que la modernidad ha puesto al concepto 
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tipos de discriminación a ciertos grupos. Segundo, las limitaciones 
que tiene el discurso jurídico, que si bien aparece como neutro, a la 
hora de tratar temas relativos a discriminación por orientación se-
xual se puede apreciar su inminente dimensión política. Tercero, se 

tratamiento de decisiones judiciales de casos con titulares de dere-

una en donde se reconozca la autonomía de las personas.

PALABRAS CLAVE: 
Discriminación – orientación sexual – identidad de género – 

transgeneridad – Rancière.

“A menudo la lucha política es más intensa cuando los 

naturaleza o en la verdad”.

Joan Scott

INTRODUCCIÓN
Durante el transcurso de los últimos años, los derechos a la 

orientación sexual1 y a la identidad de género parecen haber alcan-
-

chos humanos.
El 17 de junio de 2011, el Consejo de Derechos Humanos de 

Naciones Unidas aprobó la resolución 17/19 sobre “Derechos Hu-
manos, orientación sexual e identidad de género” –la primera de 

-
chos humanos de lesbianas, gays, bisexuales y trans.

En noviembre del mismo año se presentó el Informe del Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos 
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sobre leyes, prácticas discriminatorias y actos de violencia cometi-
dos contra personas por su orientación sexual e identidad de género. 
El secretario general de la ONU, Ban Ki-moon, inició el 2012 instan-
do a los líderes de África reunidos en la XVIII Cumbre de Jefes de 
Estado y de Gobierno de la Unión Africana, a respetar los derechos 
a la orientación sexual y a la identidad de género2

año, en un evento contra la homofobia realizado el 10 de diciembre 
con ocasión del Día de los Derechos Humanos, volvió a pedir “que 

-
tidad de género y orientación sexual”, y añadió: “permítanme decir 
esto alto y claro: las personas lesbianas, gays, bisexuales y personas 
transgénero tienen derecho a los mismos derechos que todos los 
demás. Ellos también nacen libres e iguales. Yo estoy hombro con 
hombro con ellos en su lucha por los derechos humanos”.

En el contexto latinoamericano en particular, se produjeron 

tienen en la región los grupos religiosos conservadores, y de la per-
sistencia del machismo, el sexismo y la homofobia tanto a nivel so-
cial como institucional, el activismo local logró importantes avances 

2006, la Corte Suprema argentina por unanimidad revocó una sen-

la Inspección General de Justicia por la que se denegó la personería 
jurídica a la Asociación de Lucha por la Identidad Travesti-Transe-

leading case que implicó la derogación 
de la doctrina que en sentido contrario había sido establecida por 
la Corte –aunque con otra composición– en 1991, al denegarle la 

-

denunciada por ALITT como un acto de discriminación. En segun-
do lugar porque sitúa la violación de derechos de las disidencias 
sexuales, en el contexto histórico político conformado por las múl-
tiples violaciones de derechos humanos, incluido el terrorismo de 
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Estado. Y por último, porque se trata del primer reconocimiento 
institucional por parte de un órgano del más alto nivel estatal, de la 
extrema situación de vulnerabilidad en la que se encuentra el colec-
tivo de personas travestis y transexuales3. Dijo la Corte:

[N]o es posible ignorar los prejuicios existentes respecto 
de las minorías sexuales, que reconocen antecedentes 
históricos universales con terribles consecuencias geno-

-
nes a las que no fue ajeno nuestro país, como tampo-
co actuales persecuciones de similar carácter en buena 
parte del mundo, y que han dado lugar a un creciente 
movimiento mundial de reclamo de derechos que hacen 
a la dignidad de la persona y al respeto elemental a la 
autonomía de la conciencia. Que tampoco debe ignorar-
se que personas pertenecientes a la minoría a la que se 

-
nación social sino que también han sido victimizadas 
de modo gravísimo, a través de malos tratos, apremios, 
violaciones y agresiones, e inclusive con homicidios. 
Como resultado de los prejuicios y la discriminación 
que les priva de fuentes de trabajo, tales personas se 
encuentran prácticamente condenadas a condiciones de 
marginación, que se agravan en los numerosos casos de 

Informe na-
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pertenencia a los sectores más desfavorecidos de la po-
blación, con consecuencias nefastas para su calidad de 
vida y su salud, registrando altas tasas de mortalidad 
[... ] [Las decisiones apeladas] estrecharon el concepto 
de bien común en perjuicio de la asociación requirien-
te y rechazaron su personería no por el hecho de que 
sus metas se dirigieran a mejorar la situación de un de-

-
que ese auxilio está dirigido al grupo travesti-transexu-
al. Dicho de otro modo, la orientación sexual del grupo 
social al que pertenecen los integrantes de la asociación 
ha tenido un peso decisivo en el rechazo de la persone-
ría jurídica solicitada.

En mayo de 2011, el Supremo Tribunal Federal de Brasil reco-
noció el estatus de “entidad familiar” de las uniones homoafectivas, 
al otorgarles el trato previsto en el artículo 1723 del Código Civil 
para las uniones estables. Se trata de una sentencia con efecto vincu-

erga omnes, por lo que todos los tribunales brasileros 
deben acatarla. Como consecuencia se extendió el régimen jurídico 
respecto de los alimentos, las herencias, las pensiones, la división 
de bienes en caso de separación, la inscripción en el registro de la 
Seguridad Social y en programas sanitarios, las autorizaciones para 
cirugías de riesgo, y la inembargabilidad la vivienda conyugal9. De 

-
ron expresamente protegidos los derechos humanos a la privacidad, 
la intimidad, la dignidad, el tratamiento igualitario, la diversidad, 
el pluralismo y la libertad sexual. La realización de tales derechos 

derechos previstos constitucionalmente. Estas obligaciones no sólo 
-

campo de la educación, el trabajo, la salud, etcétera.
El activismo colombiano también logró importantes decisio-
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nes en el último tiempo. En el campo del derecho de familia, la Cor-
te Constitucional, con fundamento en los derechos a la igualdad y al 
libre desarrollo de la personalidad, incluyó a las parejas permanen-

régimen de pensión de sobrevivientes, hasta entonces previsto sólo 
10 y T-860/1111

Asimismo, reconoció el derecho de herencia en uniones permanen-
12

vez en el campo de la salud pública y, tomando como base los de-
rechos a la dignidad, a la igualdad y al libre desarrollo de la per-
sonalidad, la Corte estableció que la normativa que impedía a los 

identidad sexual como riesgosa.
En materia de litigio internacional, debemos destacar la sen-

tencia dictada en el mes de marzo de 2012 por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el caso Atala Riffo y niñas vs. Chile. 
Se trata de la primera decisión de la Corte respecto de la discrimina-
ción por orientación sexual.

A nivel normativo tal vez los casos más destacables sean los 
-

titución Política del Estado Plurinacional de Bolivia aprobada en el 
año 2009, prohíbe y sanciona toda forma de discriminación fundada 
en razón del sexo, la orientación sexual y la identidad de género, 
entre otras razones.

En Ecuador tanto la no discriminación por orientación sexual 
como por identidad de género tienen reconocimiento constitucional 
desde los años 1998 y 2008, respectivamente. Con relación a la re-
forma del año 1998, Judith Salgado16  señala que a pesar de las ten-
dencias conservadoras que se manifestaron en la Asamblea Cons-
tituyente, la lucha de diferentes grupos sociales logró consolidar la 
centralidad del tema de los derechos humanos en el texto aprobado. 
No obstante ello, la autora se aparta de posibles narrativas triunfa-
listas al advertir que si bien el derecho a no ser discriminado por 
orientación sexual fue aprobado sin discusión, esto no necesaria-
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mente implicó un amplio reconocimiento de los derechos sexuales 
dada la forma en la que se asociaron discursivamente los derechos 
sexuales y los reproductivos.

En Argentina, los ejemplos más relevantes en la materia son 
las leyes de Matrimonio Igualitario y de Identidad de Género apro-
badas en julio de 2010 y en mayo de 2012, respectivamente. Desde 
su vigencia, la ley de matrimonio igualitario establece que todas 
las uniones matrimoniales, con prescindencia del sexo de los con-
trayentes, gozan de los mismos derechos, incluido el de adopción. 
De esta forma, Argentina se convirtió en el primer país de América 
Latina en reconocer este derecho en todo su territorio nacional, y en 
el décimo a nivel mundial. 

A su vez, la aprobación de la Ley de Identidad de Género 
implicó un cambio de paradigma respecto de la concepción de las 
identidades, al pasar del modelo hegemónico a nivel mundial basa-
do en la “patologización”, a un modelo basado en la autodetermi-
nación y en el respeto de los derechos humanos. 

datos registrales cuando éstos no concuerden con el género autoper-
cibido de la persona y garantiza de manera integral, complementaria, 

-
ceso a hormonas e intervenciones quirúrgicas de reasignación genital 
total o parcial. No se requiere de diagnósticos médicos o psicológicos, 

pleno goce de los derechos consagrados en la ley. Asimismo se pre-
serva el goce de otros derechos tales como el de reproducción, en 
oposición a numerosas legislaciones europeas que exigen la esteri-

discriminatoria cualquier acto que perturbe, obstaculice, niegue o le-
sione cualquiera de los derechos consagrados en ella.

-
tiva, ya que si tomamos en consideración la legalización del aborto, 
y de la legalización de la marihuana para consumo personal, es la 
única que parece fundar estas reformas de manera explícita en el 
campo de la autonomía personal, incluida la corporal.
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En el caso de Argentina, dada la resistencia a tratar los múl-
tiples proyectos de legalización del aborto, el fundamento parece 
deslizarse más hacia el campo discursivo de las llamadas “acciones 
privadas”. Leída en clave biopolítica, la capacidad reproductiva de 
las mujeres escaparía a ese ámbito, y por lo tanto es excluida por 
parte de las autoridades políticas del contexto liberal que dio lugar 
a la sanción de las leyes de matrimonio igualitario e identidad de 
género. De esa manera, el discurso institucional paradójicamente 
invisibiliza la importancia histórica del activismo de los grupos fe-
ministas locales en la conformación del contexto ideológico-político 
que dio lugar a esas reformas5.

Avances como los señalados20 
en el contexto de un continente que registra una altísima tasa de 
crímenes por razones de orientación sexual e identidad de género, 
y donde la violencia institucional es moneda corriente –en especial 
contra el colectivo travesti–. En este sentido, la muerte del joven chi-
leno Daniel Zamudio, luego de una larga y cruel agonía producto 
del brutal ataque homofóbico que sufriera en manos de un grupo 
neonazi, nos enfrenta a una cruda realidad.

Debido a todo lo que aún resta por hacer, a continuación me 

quienes trabajamos en el campo del activismo socio sexual, al de-
sarrollar estrategias antidiscriminación en el ámbito jurídico. Si bien 

son especialmente complicadas en el campo de los géneros y las 
sexualidades, donde operan fuertes discursos naturalistas y/o de-
terministas. A tal efecto tendré en consideración la experiencia del 
movimiento trans argentino, que derivó en la sanción de la ley de 
identidad de género, ya que se trata de una experiencia que podría 

-
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-
minos de J. Rancière,226 dada la manera en la que logró sortear con 
éxito dichos obstáculos.

2. DE LA SENCILLEZ
“La libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el 

reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales 
e inalienables de todos los miembros de la familia humana”, es la 

Humanos. La fórmula parece simple, ingenua y esperanzadora. Si 
tomamos en consideración el momento histórico en que fue sancio-
nada, se revela como un extraordinario e incomprensible acto de fe 
en el progreso de los valores. Una fórmula voluntarista tendiente a 
restablecer un orden que jamás debió haber sido roto. De ella pa-
rece desprenderse que el respeto de los derechos humanos sólo re-
queriría de apego a los valores del humanismo, de buena voluntad 
política, y, para el caso en que eso no suceda, del establecimiento de 
mecanismos de reparación7.

En una entrevista realizada con ocasión del primer aniver-
sario de la presentación del “Informe sobre leyes y prácticas dis-
criminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por 
su orientación sexual e identidad de género”, de la alta comisiona-
da de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Radhika 
Chandiramani8

que todas las personas los tenemos sencillamente por-
que somos humanas y humanos. Según esta lógica, las 
personas LGBTI tienen los mismos derechos humanos 
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que el resto de la gente [... ] El marco internacional de 
los derechos humanos es únicamente eso: un marco 
para guiar la conducta de los Estados. Por sí solo nunca 

y los Estados tienen que rendir cuentas por sus fallas 
tanto a nivel nacional como en la esfera internacional 
[... ] La cultura varía de un lugar a otro –no así los dere-
chos humanos–. Además, los derechos humanos no son 
estáticos: son conceptos en evolución y resaltan asun-
tos particulares a medida que el marco de los derechos 
humanos evoluciona para arrojar su luz sobre aspectos 
que podrían no haber sido considerados anteriormente9,

Algo similar parece desprenderse de la postura de Ignatieff 

La Declaración Universal representó un retorno a la 
Tradición europeadel derecho natural, un retorno que 
busca restaurar la acción, para otorgar a los individuos 
los recursos judiciales para levantarse cuando el Esta-
do les ordene hacer el mal. Históricamente hablando, la 
Declaración Universal es parte de una amplia reorgani-
zación del orden normativo de las relaciones internacio-
nales postguerra, diseñada para crear fuertes cimientos 
en contra de la barbarie [... ]10.

Para este autor, la vigencia de los derechos humanos depen-
derá entonces del énfasis que la política occidental ponga, no sólo 
en el desarrollo de la democracia, sino también en el del constitucio-
nalismo, de forma tal de asegurar la división de poderes, el control 
jurisdiccional de las decisiones de los poderes ejecutivos y el cum-
plimiento de los derechos de las minorías.

Abordajes como los citados suelen ser muy habituales en el 
ámbito de la dogmática jurídica. Como docente en la carrera de de-
recho, todos los cuatrimestres tengo la oportunidad de constatar la 

op. cit
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seguridad con la que el alumnado lo repite. Dicto dos cursos en el 
-

lisis de las formas en las que el discurso jurídico instituye el orden 
de género; y el otro la forma en la que se tematizan y jerarquizan los 
cuerpos en las diferentes ramas del derecho, según las capacidades 
que se les atribuyen. Dado el carácter fundamentalmente práctico 

-
tas como un sinsentido, una pérdida de tiempo, o un obstáculo a 
sortear para poder obtener el título. Por esa razón, la primera clase 
está destinada a explicar –siguiendo a Rancière– que “nunca hay 
una consecuencia práctica de la teoría, en términos de liberación y 

mapa de lo que es pensable, de lo que es nombrable, perceptible y, 
por lo tanto, también de lo que es posible”11.

De allí la importancia de comprender la complejidad e im-
plicancias de los diferentes soportes teóricos presupuestos en las 
construcciones de la dogmática, para poder percibir aquellas que 
dan lugar a la discriminación y eventualmente habilitar otros mo-
dos de pensamiento que amplíen el campo de lo factible en pos de 
su erradicación.

La respuesta inmediata de los alumnos suele ser una forma 
abreviada de posturas como las citadas. Sería más o menos así: “las 
violaciones de los derechos humanos se deben a los abusos en el ejer-
cicio del poder estatal y/o a los múltiples prejuicios sociales tolera-
dos por el Estado. Todos tenemos los mismos derechos. Las víctimas 
de la discriminación en todo caso cuentan con el derecho como una 
herramienta de protección frente a los abusos de los poderosos”.

El derecho se presenta entonces como una solución exógena y 
simple, para un problema social complejo derivado del abuso del po-
der estatal, o de su tolerancia respecto de los abusos perpetrados por 
los particulares. Una herramienta que sería capaz de poner un límite 

más que discutir. De esa forma se sitúa al derecho en un lugar ideal 
de garante imparcial, universal, acultural y “transhistórico”. Como 

op. cit
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consecuencia, se elude cualquier consideración respecto de la forma 
en la que el discurso del derecho occidental que se inaugura con la 
modernidad, instituye y legitima órdenes discriminatorias.

¿Qué es el hombre, si es siempre el lugar –y a la vez el 
resultado– de divisiones y censuras incesantes? Traba-
jar sobre estas divisiones, preguntarse de qué modo –en 
el hombre– el hombre ha sido separado del no-hombre 
y el animal de lo humano, es más urgente que tomar po-
sición sobre las grandes cuestiones, sobre los llamados 
valores y derechos humanos”.

Giorgio Agamben3120

las personas tenemos derechos humanos sencillamente porque so-
mos humanas y humanos”, no parecen advertir que las promesas 
universalistas de la modernidad paradójicamente se limitan a un 
ideario de humanidad que no es natural ni obvio. 

La entronización del sujeto racional como centro de la moder-
nidad se articuló mediante una serie de dualismos tales como na-
turaleza/cultura, razón/cuerpo, universal/particular, civilización/
barbarie, hombre/mujer, blanco/negro, sano/enfermo, nacional/
extranjero, etc., que modelaron los límites de lo humano.

Tal como nos recuerda Rancière13, autores ya clásicos como 
Burke, Marx, Arendt y más contemporáneamente Agamben, de-
nunciaron la distancia que la declaración de la revolución francesa 
instituía entre los derechos del hombre y los del ciudadano. Esa dis-
tancia es la que dio origen al surgimiento de formas de subjetivación 
política radical. El feminismo, las luchas antidiscriminación racial, 
el anticolonialismo, son algunos de los ejemplos más destacados de 
esa radicalidad. La historia de esas luchas nos enseña que la natura-

op. cit
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-

en un momento histórico. Operación que hoy se desarrolla aún a 
-

nes “biologicistas”, como la de terrorista . Por lo tanto, la lucha por 
la igualdad en el goce de los derechos humanos necesariamente im-
plica una disputa de sentidos respecto de cómo somos reconocidos 
como seres humanos, o dicho en otros términos, respecto de quién 
posee las aptitudes que conformarían al ser humano, de quién pue-
de ser un miembro legítimo de “la familia humana”. 

Un fallo de la Cámara Federal de Casación Penal de la Repú-
blica Argentina lo ilustra de manera elocuente, al denegar la solici-
tud de arresto domiciliario formulada por una madre lesbiana en 
período de lactancia. Para la mayoría del Tribunal, la decisión de 
mantener al bebé consigo es del resorte decisivo de su progenitora, 
habida cuenta que su pareja no se encuentra impedida de hacerse 
cargo en la medida de sus posibilidades [... ] En suma, no ha demos-
trado vulneración alguna de los derechos del menor ni la existencia 
de razones humanitarias que constituyen el fundamento previsto 
en la normativa que rige la materia15.

Como señala Rancière, cuando se alude a la igualdad entre 
todos los “hombres” es necesario analizar de manera constante qui-

El poder del duelo 
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én está incluido en ese todo y qué tipos de relaciones están com-
prendidas en la esfera de validez de esa igualdad. Siguiendo ese 
razonamiento, vemos en el caso citado que, para ese Tribunal, no es 

superior” en los términos de la Convención, sino que además debe 
-

terosexuales. De allí que, al referirse a la concepción de los derechos 
sexuales como derechos humanos, Miller sostenga que el desarrollo 
de un marco coherente e inclusivo que se pueda aplicar a diversos 

algunas normas internacionales funcionaron históricamente para 
regular la sexualidad en términos genéricos, raciales, etarios, etc. 

-
trucción social de la sexualidad16.

La fórmula del artículo 6 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, según la cual “todo ser humano tiene derecho, 
en todas partes, al reconocimiento de su personalidad jurídica”, pa-
rece presuponer que la personalidad jurídica es un correlato legal 

reivindica la lógica de la tradición europea del derecho natural a 
la que alude Ignatieff. Por ello Baldi va a señalar que en materia 
de derechos humanos lo importante es revisar las bases en que se 
asienta ese discurso, y expandir la noción actual de humanidad que 
se limita a nivelar diferencias dentro de la fórmula universalista que 

17. 
En el mismo sentido, Butler recupera la crítica al humanismo 

18. 
De esa manera, Fannon mostró la forma en la que la articulación 
contemporánea de lo humano está “racializada”. A su vez, según 
Butler, en ese uso de la palabra “hombre” se formula también una 
crítica a la masculinidad, ya que implica que el hombre negro es 

Samba 
no pé e direito na cabeça
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feminizado. El alcance de esa formulación sería que nadie que no 
sea un “hombre” en el sentido masculino es un humano, con lo que 
sugiere que tanto la masculinidad como el privilegio racial confor-
man la noción de lo humano19.

Llegados a este punto, resulta elocuente la advertencia de Le-
gendre según la cual “los descendientes de Europa, hijos de guer-
ras que fueron holocaustos, promotores de la Felicidad industrial, 
conquistadores de ciencias inauditas, hemos olvidado que la fábrica 
del hombre es precaria”20. La misma, al dar un contexto histórico y 
geopolítico al humanismo, llama nuestra atención respecto de las 
consecuencias que se derivan del etnocentrismo que conlleva. Una 

-
sas de la discriminación que se produce, cuando se la caracteriza 
como un producto de formas culturales reaccionarias. De esa ma-
nera tácitamente se reivindica un dualismo que jerarquiza una idea 
de cultura universal caracterizada como progresista, por sobre una 
idea de cultura entendida como mero particularismo conservador. 
Esta parece ser la postura de Chandiramani, cuando sostiene que 
“la cultura varía de un lugar a otro –no así los derechos humanos–. 
Además los derechos humanos no son estáticos: son conceptos en 
evolución”, de lo contrario no se comprendería de dónde deduce 
el carácter dinámico que le atribuye a los derechos humanos. Igna-
tieff sostiene una explicación similar, aunque en su caso el etnocen-
trismo se hace expreso a través de la reivindicación de la tradición 
europea del derecho natural como una defensa frente a la barbarie.

La cultura universal tal como se plantea en este dualismo se 
corresponde con la tradición occidental entendida como el canon 
de la cultura europea de la modernidad. Esa cultura se expresa fun-
damentalmente a través del discurso secular de la ciencia moderna, 

los principios del positivismo. Cultura basada en la creencia en la 

el fanatismo, o los particularismos folclóricos. La principal conse-
cuencia de este planteamiento es que no da cuenta de la forma en 



225 

-

discriminatorias. Los prejuicios o estereotipos sociales, que suelen 
ser señalados como motivo de discriminación, tienen su correlato 

remover esos estereotipos si no se cuestiona el aparato ideológico 
-

niendo el valor de la civilización por sobre la barbarie como una for-
ma de acabar con las violaciones de derechos humanos, frente a la 
evidencia histórica según la cual el exterminio masivo de personas, 
el racismo, etc., se fundaron en el corpus de las ciencias y en el de-
sarrollo de la técnica. Aquí vale traer a colación dos ejemplos signi-

Según el Informe del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos sobre leyes y prácticas discrimina-
torias y actos de violencia cometidos contra personas por su orien-
tación sexual e identidad de género, las leyes que criminalizan a las 

-

vestigios de la legislación colonial21. Por otro lado, en el informe 
también se reconoce que los niños intersex son víctimas de discrimi-
nación por ser sometidos a intervenciones quirúrgicas innecesarias 
desde el punto de vista médico, practicadas sin su consentimien-

sexo22. Sin embargo, esta última circunstancia ni siquiera es adver-
tida como una violación de derechos humanos en gran parte de los 
discursos en contra de la mutilación genital femenina, cuando es 
caracterizada sólo como una práctica tribal. Al respecto Cabral es 

Tolerancia con la Mutilación Genital Femenina, que “la gran mayo-
ría de intervenciones quirúrgicas normalizadoras afectan a niñas y 
a mujeres, o son intervenciones feminizantes que adaptan cuerpos 
masculinos fallados a versiones machistas y misóginas de cuerpos 

op. cit.
Ibídem



226 

femeninos y, aun así, las cuestiones intersex no forman parte de nin-
guna agenda de género”23

“¿La biología determina la capacidad de razonamien-

-
tas, los que proponían respuestas de signos opuestos 
trataron de determinar una solución, con frecuencia en 
forma de leyes o reglamentos. En consecuencia, la ley 
sustituyó a la verdad como guía de la acción humana. 
Sin embargo, esa sustitución no era reconocida como tal 
sino que, por el contrario, la norma aprobada era pre-
sentada como basada en la naturaleza o la verdad. Así, 
los triunfadores atribuyeron su victoria no a la política, 

la ley en las percepciones de la naturaleza”.

Joan Scott  

como simple herramienta, descripción que lo vacía de todo conteni-
do político. Esa invisibilización de la política se produce en primer 
lugar, a través de la reducción y asimilación del concepto de lo polí-
tico al ejercicio de las funciones ejecutivas del poder estatal. De esa 
manera, el rol de los operadores judiciales, en especial el estamento 
de los jueces como clase privilegiada y coorporativa, queda al mar-
gen de cualquier consideración respecto de su responsabilidad en el 
establecimiento y sostén de la discriminación.

Tal vez el mejor ejemplo de ello sea el caso Atala Riffo. Ade-
más de la obvia violación de derechos humanos perpetrada contra 
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la accionante y sus hijas al negarle la tuición –materia que fuera ob-
jeto de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos–, es importante señalar un aspecto que suele pasar inadvertido. 
El mismo está ligado al carácter de magistrada de la Sra. Atala Riffo, 
lo que desencadenó un intrincado proceso de superintendencia ten-
diente a disciplinarla. 

El funcionamiento corporativo de los poderes judiciales es un 

el pleno reconocimiento de los derechos humanos. El hecho de que 
gran parte de sus integrantes formen parte de un estrato social pri-
vilegiado –usualmente conservador en términos morales y unifor-
me en términos etarios, genéricos, culturales y étnicos–, sumado a 
la falta de mecanismos institucionales que aseguren la democracia 
interna, constituye un obstáculo para la realización de los valores 
pluralistas. 

La falta de cuestionamiento del rol de la magistratura asimis-
mo está ligada a la forma en la que históricamente se concibió la 
función jurisdiccional como “boca de la ley”. Creencia profundiza-
da a partir de la expansión del positivismo jurídico, que redujo la 
labor interpretativa a una mera adecuación de normas generales a 
casos concretos. 

Sin embargo, como explica Marí, la pretendida uniformidad 
semántica del discurso jurídico es un mito. Una decisión judicial o 

-
mación, descomposición y recomposición en el que intervienen otros 
discursos diferentes por su origen y función, que se entrecruzan con 

una ruptura, distancia o brecha. El resultado no es una operación 

esencia, sino el correlato de una relación de fuerza entre los discursos 
en pugna. Y en muchos casos un discurso ausente es el condicionan-

proceso de producción, de formación y constitución del discurso ju-
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discontinuidad, un desplazamiento. Ese desajuste no sería un desa-
cuerdo meramente semántico, sino un desajuste construido en la pra-
xis social, la que se caracteriza por ser variable en términos históricos. 

independiente de la teoría jurídica que los produce25.

5. DEL NATURALISMO
La naturaleza entendida como primer principio de realidad 

-
solver las demandas por discriminación en razón del género o la se-
xualidad de las personas. Dicho en otros términos, el razonamiento 
se basa en una operación de naturalización de un patrón normativo 
al que se intentará asimilar por todos los medios a la víctima de la 
discriminación. Así, establecido un modelo ideal asociado a cierta 
idea de naturaleza, cualquier denuncia por discriminación será en 

-
me ser discriminado en virtud de una diferencia, será obligado a 

el mejor ejemplo de esta operación de naturalización lo constituya 
la forma en la que en el ámbito del derecho civil se desarrollaron los 
discursos referidos a la identidad de género con anterioridad a la 
sanción de la ley en Argentina26.

El análisis de la jurisprudencia y producción doctrinaria acer-
ca de expedientes en los que se solicitó autorización judicial para 

registral de datos identitarios, nos muestra que la construcción ju-
dicial de la transexualidad se realizaba a partir de un relato basado 

de presuntas experiencias de vida, se instituían víctimas enfermas 
cuya situación antinatural tendría el derecho la misión de remediar 
mediante la autorización de intervenciones quirúrgicas que asegu-
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-
cotómico de los cuerpos. 

Como consecuencia, el fundamento del reconocimiento del 
derecho no era la autonomía de la persona accionante, sino su nor-
malización. Dada su resistencia al anclaje genital de su identidad, 

Frente al travestismo, el relato centrado en un orden naturalista al-
-

moral. Las víctimas eran reemplazadas por perversos sujetos autó-
nomos que teniendo la posibilidad corporal de vivir de acuerdo con 
el orden natural, no lo hacían y que, por lo tanto, eran responsables 
de las condiciones de vida adversas a las que eran sometidas. Aquí 
el discurso retributivo es claramente equivalente al que sostiene a la 

es casual, dado que la mayor usina de representaciones judiciales 
respecto del travestismo fueron históricamente la institución poli-
cial y la jurisdicción penal por medio de la persecución de la prosti-
tución. Veamos algunos ejemplos:

Su aspecto es femenino. Pero de una femineidad natural, 
sin afectación ni acicalamiento, lejos, muy lejos, de otras 
situaciones en la que la exageración de rasgo, la ostento-
sidad, es la nota [... ] Las pericias médicas coincidieron 
en que es una pseudohermafrodita [... ] el sujeto tiene al-
gunos rasgos en común con el transexual –rechazo de la 
homosexualidad, no queda en el mero travestismo27.

Cabe señalar que no es posible confundir el transexua-
lismo, que es un problema existencial, con el isosexua-
lismo, ya sea homosexualismo o lesbianismo, ni con el 
travestimento [... ] El transexual tiene derecho a dispo-
ner de su cuerpo en la medida que ello obedece a una 
necesidad médica para recuperar la salud que nunca 
tuvo [... ] El transexual, en cuanto ser libre, tiene el dere-
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cho de proyectar su vida de acuerdo a una incontrolable 
exigencia existencial que no es, ciertamente, un capri-
cho. Esta vocación existencial se halla fuera del control 
de su voluntad [... ] El ser humano no tiene derecho a 
disponer de su cuerpo, salvo ciertos casos señalados por 
la doctrina, la jurisprudencia o la ley28.

[E]l fenómeno transexual es bastante reciente, ya que su 

la homosexualidad no han facilitado su autónoma cla-

identidad [... ] el transexual, por el contrario, advierte 
que su propio sexo anatómico es el obstáculo más grave 
para su elección de comportamiento, y el desagrado la-
tente en los primero años de vida degenera con los años 
hacia formas maníacas de autodestrucción29.

[Los transexuales] son sujetos a los que no se los pue-
de considerar como viciosos o perversos sexuales, sino 
que, por el contrario, padecen un desajuste profundo 
que les provoca un fuerte malestar [... ] nos alejamos de 
aquellos defensores de la intervención médico-quirúr-
gica impulsada por la libertad sexual como libertad de 
elección y de sexo30. 

En virtud de la situación descrita, el derecho a la identidad 
de género de las travestis no era reconocido y, por lo tanto, les era 
negada la posibilidad de cambio registral del nombre.

Dentro del discurso naturalista, los relatos referidos a la salud 
poseen un rol destacado. Ello permite volver sobre la vieja idea de 
una naturaleza desviada o desarreglada que el derecho debe inten-

Giurisprudenza Italiana
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tar restaurar. De esa manera la decisión judicial se legitima a partir 
de la retórica del naturalismo que acecha a cualquier conceptuali-
zación del derecho a la salud, y evade decisiones fundadas en otros 
derechos como la autonomía personal. Las sentencias basadas en 
este último principio exponen la dimensión política de toda decisi-
ón judicial y por lo tanto suelen ser evadidas por los jueces, quienes 
están poco acostumbrados a dar cuenta de sus propios posiciona-
mientos o compromisos ideológicos. 

Tal como señaláramos, la Ley de Identidad de Género recien-
temente sancionada en Argentina produjo un cambio paradigmá-
tico en la concepción de las identidades, al abandonar el modelo 
hegemónico a nivel mundial que se basa en la noción de patología. 

La simple manifestación por parte de la persona interesada de 

prestaciones de salud en caso que le fueran requeridas. 
Si bien este cambio ya es de por sí revolucionario, según la 

-
lada por Miller31, a modo de conclusión me gustaría volver sobre las 
implicancias que en términos políticos tuvo el proceso de activismo 
desarrollado por los grupos trans. 

como emancipatoria, democrática y política en los términos de Ran-
cière. Emancipatoria porque implicó un cambio en los términos de 
posición de los cuerpos, una disociación del orden de las nominacio-
nes por el cual cada uno tiene asignado un lugar. Para este autor, las 
relaciones de sujeción no están basadas en la ignorancia, tal como 

dominada porque desconoce las condiciones de su explotación. No 
es la “toma de conciencia” de la sujeción, sino el deseo de iniciarse 
a otra vida, la visión de sí mismo como capaz de vivir algo diferen-
te a ese destino de dominación lo que determina la posibilidad de 
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emancipación, la cual se materializa en el apoderamiento por par-
te de los oprimidos de las palabras que no les estaban destinadas. 
Poniendo como ejemplo al proletariado, señala que el secreto de la 
mercancía, del capital y de la plusvalía era algo que nunca les había 
faltado, sino que lo que les faltaba era el sentimiento de la posibi-
lidad de un destino diferente, el sentimiento de participación en la 
cualidad de ser hablante53
la “posibilidad de cualquiera”. Posibilidad que consiste en terminar 
con la distinción según la cual hay un habla común que pertenece a 
los superiores, mientras que el resto de la humanidad está asignada 
al ámbito del ruido. Posibilidad de acabar con la creencia que todo 
ser de una clase inferior es sólo capaz de expresar hambre, cólera, 
furor o escándalo, e incapaz de articular un discurso sobre lo justo 
y lo injusto32.

La forma en la que la identidad travesti fue asociada históri-
camente a la noción de escándalo en los tipos penales y contraven-
cionales que punían el uso de ropas del sexo opuesto y que aún hoy 
persiguen la oferta de servicios sexuales, son un claro ejemplo. La 
democracia no sería entonces simplemente una forma de gobier-
no, ni un modo de vida social a la manera de Tocqueville, sino un 

esa inversión singular del orden de las cosas según la cual, los que 
no están destinados a ocuparse de las cosas comunes, pasan a ocu-
parse de ellas. 

Por ello, para Rancière, el comienzo de la política está dado 
por la existencia de esos sujetos que no son “nada”, que son un ex-
ceso respecto del recuento de partes de una población en el preciso 
momento en el que ponen en cuestión el reparto de lo sensible, de 
las “evidencias sensibles” que sostienen la dominación, y disputan 
la posibilidad de establecer el sentido de lo que vemos. La política 

saber quién está dotado de la capacidad política de la palabra. 
Así, la política adviene como exceso en relación al orden po-

licial, entendido este último como la estructuración del espacio 
común que hace que una situación dada de dominación aparezca 
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fundada en evidencias sensibles. Dominación que, como señalá-
ramos, se fundamenta en la creencia de que hay personas que no 
hablan verdaderamente, que sólo expresan hambre, cólera, rabia, 
escándalo. Creencia que se ha manifestado históricamente respecto 
de los pobres, las personas de color, las poblaciones indígenas, las 
mujeres, las travestis, los homosexuales, etcétera. 

Lo que distingue entonces a la política de la policía no es la 

de la acción. Lo que Rancière llama “policía” supone un sistema de 
distribución de los lugares y de las competencias. La política es la 
revocación de esa idea de que sería necesaria una competencia es-

En el proceso de gestación de la Ley de Identidad de Género 
se dio esa disputa en el momento en que el movimiento trans se 
organizó bajo el Frente Nacional por la Ley de Identidad de Género 
y propuso un proyecto que puso en cuestión los cuatro borradores 
que estaban siendo tratados por el Parlamento. Uno fue impugnado 

-
ro, como órgano estatal destinado a supervisar las solicitudes de 

-
rúrgicas. Otros dos fueron criticados porque regulaban de forma 
separada el reconocimiento de la identidad y la atención sanitaria, 
dando lugar a una jerarquización de los derechos en juego, y por-
que requerían estabilidad y permanencia en el género para acceder 
al cambio registral de nombre. Por último, el proyecto restante fue 
el más criticado por el Frente, dado que le otorgaba potestad de 
aplicación a la autoridad para crear comités de bioética mediante 
el pedido de informes especiales33. A pesar de la alta competencia 
técnica que el tema parecía requerir a la luz de la literatura sobre la 
materia, lxs activistas reunidxs en el Frente pusieron en cuestión la 
legitimidad de ese saber establecido para decidir sobre su autono-
mía. Si bien podían desconocer el alcance teórico de ese saber im-
pugnado, sí conocían las gravosas consecuencias que se derivarían 
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vidas. En ese sentido, se cumplió la máxima de Rancière, según la 
cual toda política es una lucha entre dos mundos perceptivos:

Una lucha entre un mundo en el que los datos son objetiva-
bles, en el que expertos los traducen en decisiones, y un mundo en 
el que hay de entrada un debate sobre los datos mismos y sobre qui-

sobre la base de una disimetría de las posiciones, que el reconoci-
miento tanto de lo que es objeto de discusión como de la capacidad 
de los interlocutores es en sí mismo un objeto de controversia lo 
cual se opone al modelo de la deliberación racional .


