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Republica Argentina - Poder Ejecutivo Nacional
2019 - Afio de la Exportacion

Dictamen Juridico

Numero: 1F-2019-58211732-APN-PTN

CIUDAD DE BUENOS AIRES
Viernes 28 de Junio de 2019

Referencia: EX-2019-08877083-APN-DNI#RENAPER

SENOR DIRECTOR NACIONAL DEL
REGISTRO NACIONAL DE LAS PERSONAS:

Reingresan estas actuaciones, en las que se solicita la opinion de la Procuracion del Tesoro de la
Nacién sobre el temperamento que debe seguir el Registro Nacional de las Personas (RENAPER)

respecto a la solicitud de rectificacion de datos presentada por una persona identificada como

Maria Carolina Gonzélez Devesal.

Con fundamento en la Ley de Identidad de Género N.° 26.7432 (LIG), el particular pretende que el
RENAPER le extienda un Documento Nacional de ldentidad (DNI) de acuerdo al acta de
nacimiento, emitida por la Direccion General de Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas de la Provincia de Mendoza, en la que se la ha identificado como Gerdénimo Carolina
Gonzélez Devesa, sin consignar los datos del sexo, dejandose el espacio correspondiente en
blanco.

- -
RELACION DE HECHOS Y ANTECEDENTES

1. En el RENAPER, la Direccién Nacional de Identificacién solicité® a la Direccién General Técnica
Juridica que dictamine por entender que no seria posible ... “a priori”, dar curso favorable a la
emision del ejemplar (DNI) solicitado. A su entender, ... del texto de la Ley N° 26.743 (Identidad
de Género) no surge la posibilidad de la omisién del dato del sexo, asi como tampoco una
alternativa diferente...

2. La Direccion General Técnica Juridica y la Direccién de Juicios y Actuaciones por Infraccion a

Leyes Identificatorias? concluyeron sobre la improcedencia de extender un DNI que tuviese como
antecedente una partida de nacimiento en la que no se hubiera consignado el sexo, por ser
contrario a la Ley de Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas N.° 26.413°.

Hicieron referencia a la Resolucion de la Direccion General de Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas de la Provincia de Mendoza N.° 420/18 (la Resolucion N.° 420/18),
emitida a nombre de Geronimo Carolina Gonzalez Devesa y por la que se especificd que, en el



campo destinado al sexo, debia consignarse una linea®.

Indicaron que esa Resolucion es un acto nulo por vicios en la competencia, el procedimiento y el

objeto, de acuerdo a la Ley de Procedimiento Administrativo N.° 9003’ de la Provincia de
Mendoza.

Sostuvieron que de accederse a lo peticionado, el RENAPER estaria realizando un control de
constitucionalidad que le esta vedado por violar el sistema de division de poderes previsto en la
Constitucion Nacional.

3. La Direccion General de Politicas Integrales de Diversidad Sexual del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion emitio un informe técnico en el que consider6 que la normativa
aplicable al caso no cerraba la categoria identificatoria a las opciones masculino-femenino, varon-
mujer.

Opind que por el principio de progresividad y no regresividad en materia de Derechos Humanos y
el principio de clausura no hay razones para que el RENAPER deniegue la peticién®.

4. La Direccién Nacional del RENAPER solicité intervencidon de esta Casa por las peculiaridades
del caso y para profundizar el andlisis sobre la necesidad de adecuar el marco juridico vigente en
materia de registraciéon y documentaciéon a la identidad de género en diversidad. Agrego la
obligacion de asegurar el acceso al DNI considerando ... aspectos atinentes al derecho ala
identidad de género de una persona que no se encuentra comprendida dentro de las categorias

de género binaria, entre femenino y masculino...°.

5. Esta Procuracion del Tesoro requirid la intervencion del servicio juridico permanente del
Ministerio del Interior, Obras Publicas y Vivienda, que tiene a su cargo el control de tutela

administrativa sobre el RENAPER10,

6. La Direccién General de Asuntos Juridicos de ese Ministerio indicé!! que existia ... una
concordancia entre las normas en juego, puesto que ninguna de ellas prescribe que puede no
determinarse el sexo para la inscripcion pertinente, sin perjuicio de la libertad de eleccion de la
persona ...

Entendié que el Poder Ejecutivo debia aplicar las leyes de acuerdo al principio de supremacia
constitucional y que solo al Poder Judicial le compete el control de constitucionalidad.

Expuso ejemplos de las consecuencias futuras que podrian sobrevenir de admitirse la inscripcion
sin consignar el sexo (e. g. en materia previsional; ante un delito cuya pena se castigue con la
privacion de libertad, respecto del establecimiento en el que deberia cumplirla; en el caso de tener
gue ser revisada al salir del pais, si debia serlo por un agente femenino o masculino).

Concluy6 que deberia rechazarse la peticion por incumplir con la normativa vigente.
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NORMATIVA APLICABLE

1. LaLey N.° 17.671 cred el Registro Nacional de las Personas como ... organismo autarquico y
descentralizado, en sede del Ministerio del Interior ejerciendo sus atribuciones ... con respecto a
todas las personas de existencia visible que se domicilien en territorio argentino o en jurisdiccion
argentina y a todos los argentinos sea cual fuere el lugar donde se domiciliaren

(...) A los efectos del cumplimiento de su mision el Registro Nacional de las Personas, ejercera
jurisdiccién en todo el territorio de la Nacién12.

1.2. Entre sus funciones!® destacé: a) La inscripcion e identificacion de las personas

comprendidas en el articulo 1, mediante el registro de sus antecedentes de mayor importancia
desde el nacimiento y a través de las distintas etapas de la vida, los que se mantendran



permanentemente actualizados;

b) La clasificacion y procesamiento de la informacion relacionada con ese potencial humano, con
vistas a satisfacer las siguientes exigencias:

1) Proporcionar al Gobierno nacional las bases de informacion necesarias que le permita fijar, con
intervencion de los organismos técnicos especializados, la politica demografica que mas
convenga a los intereses de la Nacion.

2) Poner a disposicion de los organismos del Estado y entes particulares que los soliciten, los
elementos de juicio necesarios para realizar una adecuada administracion del potencial humano;
posibilitando su patrticipacién activa en los planes de defensa y de desarrollo de la Nacion;

c) La expedicion de documentos nacionales de identidad, con caracter exclusivo, asi como todos
aguellos otros informes, certificados o testimonios previstos por la presente ley, otorgados en base
a la identificacion dactiloscopica ...

1.3. Segun su articulo 7.° Las personas comprendidas en el articulo 1° deberan ser inscriptas por
el Registro Nacional de las Personas, asignandoseles en el mismo un legajo de identificaciéon con
un numero fijo, exclusivo e inmutable, el que sélo podra modificarse en caso de error
fehacientemente comprobado. Dicho legajo se ira formando desde el nacimiento de aquéllas y en
el mismo se acumularan todos los antecedentes personales de mayor importancia que configuran
su actividad en las distintas etapas de su vida. Todo identificado tiene derecho a exigir que conste
en su legajo los antecedentes, méritos y titulos que considere favorable a su persona. Las
constancias del legajo de identificacion deberan puntualizar con precision los comprobantes que
las justifiquen. En la sede central del Registro Nacional de las Personas se llevaran por lo menos
ficheros patronimicos, numéricos y dactiloscopicos segun el sistema argentino Vucetich u otro que
en el futuro aconseje la evolucion de la técnica.

1.4. El articulo 8.° prescribe que: Las oficinas seccionales procederan a llenar el formulario de
inscripcion sobre la base de los datos y pruebas aportados. En tal oportunidad se otorgara a la
persona interesada un numero de documento que certificara la inscripcidon y que se mantendra
inmutable a través de las distintas etapas de su vida.

Dicho formulario de inscripcion, juntamente con la documentacion anexa, sera remitida ala
Delegacion Regional para su revision y posterior envio al Registro Nacional de las Personas.

1.5. El articulo 9.° regula el procedimiento identificatorio y expresa que: La identificacién se
cumplira ante la oficina seccional correspondiente al lugar donde se domicilie la persona,
mediante el testimonio de su nacimiento, fotografias, impresiones dactiloscopia, descripciones de
sefas fisicas, datos individuales, el grupo y factor sanguineo, dejando expresa constancia de
cudles son los datos consignados, por declaracidn jurada, a los efectos de su agregado al legajo
de identificacion.

2. La Ley N.° 26.413 establece que todos los actos o hechos que den origen, alteren o modifiquen
el estado civil y la capacidad de las personas deberan inscribirse en los correspondientes registros

de las provincias, de la Nacién y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires14.

2.1. Segun su articulo 32, ElI hecho del nacimiento se probara: a) Los nacimientos ocurridos en
establecimientos médicos asistenciales de gestion publica o privada, con certificado médico con
las caracteristicas de los articulos 33 y 34 de la presente ley, suscripto por el médico, obstétrica o
agente sanitario habilitado al efecto que hubiere atendido el parto; b) Los nacimientos ocurridos
fuera de establecimiento médico asistencial, con atencibn médica, del mismo modo que el
anterior; ¢) Los nacimientos ocurridos fuera de establecimiento médico asistencial, sin atenciéon
médica, con certificado médico emitido por establecimiento médico asistencial publico con
determinacion de edad presunta y sexo, y en su caso un certificado médico del estado puerperal
de la madre y los elementos probatorios que la autoridad local determine. Se requerira ademas, la
declaracion de DOS (2) testigos que acrediten el lugar de nacimiento en la jurisdiccion de que se
trate, el estado de gravidez de la madre y haber visto con vida al recién nacido, los que suscribiran
el acta de nacimiento.



2.2. Conforme su articulo 33, A los efectos de completar la identificacion descripta en el articulo
anterior las direcciones generales deben implementar un formulario, prenumerado, denominado
"Certificado Médico de Nacimiento" en el que constara: a) De la madre: nombre; apellido, tipo y
namero de documento nacional de identidad, edad, nacionalidad, domicilio, la impresién digito
pulgar derecha; b) Del recién nacido: nombre con el que se lo inscribira, sexo, edad gestacional,
peso al nacer e impresion plantal derecha si el nacimiento ha sido con vida; c) Tipo de parto:
simple, doble o multiple; d) Nombre, apellido, firma, sello y matricula del profesional médico u
obstétrica o el agente sanitario habilitado que atendié el parto; €) Fecha, hora y lugar del
nacimiento y de la confeccién del formulario; f) Datos del establecimiento médico asistencial:
nombre y domicilio completos; g) Observaciones.

2.3. Su articulo 36 dispone que La inscripcién debera contener: a) EI nombre, apellido y sexo del
recién nacido; b) Localidad y provincia, hora, dia, mes y afio en que haya ocurrido el nacimiento;
c) El nombre y apellido del padre y de la madre o, en el caso de hijos de matrimonios entre
personas del mismo sexo, el nombre y apellido de la madre y su conyuge, y tipo y nimero de los
respectivos documentos de identidad. En caso de que carecieren de estos Ultimos, se dejara
constancia de edad y nacionalidad, circunstancia que debera acreditarse con la declaracion de
DOS (2) testigos de conocimiento, debidamente identificados quienes suscribirdn el acta; (Inciso
sustituido por articulo 36 de la Ley N° 26.618 B.O. 22/7/2010); d) Nombre, apellido, documento y
domicilio del declarante; e) Marginalmente se consignara el numero del documento nacional de
identidad del inscripto.

3. La LIG reconoce el derecho de identidad de género de las personas.

3.1. De acuerdo a su articulo 1.° Toda persona tiene derecho: a) Al reconocimiento de su
identidad de género; b) Al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad de género; c) A
ser tratada de acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser identificada 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 es registrada.

3.2. Segun su articulo 2.° ... se entiende por identidad de género a la vivencia interna e individual
del género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado
al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcidén corporal a través de medios farmacoldgicos, quirdrgicos
o de otra indole, siempre que ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de
género, como la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

3.3. El articulo 3.° establece que Toda persona podra solicitar la rectificacion registral del sexo, y
el cambio de nombre de pila e imagen, cuando no coincidan con su identidad de género
autopercibida.

3.4. El articulo 4.° estipula que Toda persona que solicite la rectificacion registral del sexo, el
cambio de nombre de pila e imagen, en virtud de la presente ley, debera observar los siguientes
requisitos:

1. Acreditar la edad minima de dieciocho (18) afios de edad, con excepcion de lo establecido en el
articulo 5° de la presente ley.

2. Presentar ante el Registro Nacional de las Personas o0 sus oficinas seccionales
correspondientes, una solicitud manifestando encontrarse amparada por la presente ley,
requiriendo la rectificacion registral de la partida de nacimiento y el nuevo documento nacional de
identidad correspondiente, conservandose el nUmero original.

3. Expresar el nuevo nombre de pila elegido con el que solicita inscribirse.

En ningln caso sera requisito acreditar intervencion quirdrgica por reasignacion genital total o
parcial, ni acreditar terapias hormonales u otro tratamiento psicolégico o médico.

3.5. En cuanto al trdmite, el articulo 6.° estatuye que Cumplidos los requisitos establecidos en los
articulos 4° y 5° ellla oficial publico procedera, sin necesidad de ningun tramite judicial o
administrativo, a notificar de oficio la rectificacion de sexo y cambio de nombre de pila al Registro



Civil de la jurisdiccién donde fue asentada el acta de nacimiento para que proceda a emitir una
nueva partida de nacimiento ajustandola a dichos cambios, y a expedirle un nuevo documento
nacional de identidad que refleje la rectificacidén registral del sexo y el nuevo nombre de pila. Se
prohibe cualquier referencia a la presente ley en la partida de nacimiento rectificada y en el
documento nacional de identidad expedido en virtud de la misma.

3.6. El articulo 13 prescribe que Toda norma, reglamentacién o procedimiento debera respetar el
derecho humano a la identidad de género de las personas. Ninguna norma, reglamentacion o
procedimiento podréa limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio del derecho a la identidad de
género de las personas, debiendo interpretarse y aplicarse las normas siempre a favor del acceso
al mismo.

4. El Decreto N.° 1007/121° reglamenta aspectos procedimentales de la Ley de Identidad de
Género.

5. La Resolucién Conjunta del Registro Nacional de las Personas N.° 1/12 y de la Direccion
Nacional de Migraciones N.° 2/12 aprueba el procedimiento para el reconocimiento del derecho
de identidad de género de extranjeros, conforme a la LIG.

6. La Constitucion Nacional en su articulo 33 reconoce los denominados derechos implicitos con
este texto: Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no seran
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

Y en su articulo 43 consagra el denominado “amparo constitucionalizado” en estos términos: Toda
persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio
judicial méas idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el
caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision
lesiva. Podran interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a
los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a
los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo ylas
asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los
requisitos y formas de su organizacion.

7. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en su Parte |, Deberes de los
Estados y Derechos Protegidos, que Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza;
color, sexo, idioma, religiobn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social (articulo 1.1.); Nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion (articulo 11.2.);
Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de
ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres
supuestos, si fuere necesario (articulo 18) y Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley (articulo 24).
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ANALISIS DE LA CUESTION

1. El caso a analizar es de una gran complejidad. En él aparecen entremezclados, de manera



particularmente intensa, datos y saberes de disciplinas cientificas y/o técnicas no juridicas que
han ejercido notoria influencia en la génesis del marco normativo aplicable y constituyen un factor
decisivo e insoslayable al momento de su aplicacion e interpretacion.

Mi opinidn sera emitida con suma prudencia, respetando el principio de la sindéresis y con la
aspiracion de coadyuvar a una composicion justa entre el interés particular y el publico que se ha
suscitado aqui.

El alcance de esta opinion debera limitarse al caso concreto sometido a mi estudio. Sus
conclusiones se derivan de efectuar una interpretacion de normas para solucionar esta situacion
particular, por lo que no deberan hacerse extensivas a situaciones diversas.

2. Toda aproximacion al fendmeno juridico reclama para si una perspectiva sistémica. Se parte de
la premisa basica de la existencia de diversos sistemas 0 subsistemas con funciones especificas,
pero nitidamente interrelacionados entre si, interdependientes e interactuantes. Su finalidad es
obtener objetivos determinados dentro de un marco general, lo que implica la inexistencia de una

ruptura de cada uno de ellos con los demas16.

Solo desde este abordaje es que puede apreciarse en toda su magnitud la mutacién constante de
los sistemas juridicos al ritmo del cambio social. Esa evolucion constante —acaso méas notable en
el derecho administrativo, por el crecimiento cuantitativo y cualitativo de las demandas sociales-,
es la que evita la paralizacién o entropia del sistema juridico y lo deja a salvo de su extincion.

A esta perspectiva sistémica se adiciona -en este caso con especial énfasis- un enfoque
epistemoldgico, que toma las verdades préoximas de otras ciencias o técnicas y ubica al derecho
en un contexto donde, al igual que con respecto a cualquier hecho social, aparecen sus
condicionantes estructurales y sistematicos (historicos, socioldgicos, politicos, econdémicos,
psicolégicos, discursivos, etc.). Hay una incuestionable relacién entre el saber juridico y otros
saberes cientificos (i.e. filosofia, antropologia, psicologia, etc.) cuyos principios fundamentales no
puede contrariar.

Vincular al Derecho a otras ciencias en lo que no es su objeto de estudio refuerza su entidad
epistemologica y lo potencia como disciplina autonoma. De este modo es posible alejarlo de la
estancacion, la abstraccion y el dogmatismo propios de corrientes superadas.

Debe tomarse en cuenta que el dominio epistemoldgico no es estético, sino que se transforma a

través de una dinamica entre categorias e ideas, realimentadas y reciprocamente influidas?’.

3. Los servicios juridicos permanentes del RENAPER vy del Ministerio del Interior, Obras Publicas
y Vivienda han aconsejado no hacer lugar a la peticion de la persona interesada con argumentos
que no comparto. Al no abordar la cuestion juridica desde esta apuntada visién sistémica y
epistemoldgica, arriban a una conclusion equivocada.

Dentro del contexto descripto, propondré al sefior Director Nacional del RENAPER, un enfoque
juridico distinto que proporcione otros elementos de juicio para fundamentar su decision definitiva.

4. La historia nos marca dos caminos para aproximarse al hombre. Uno, inapropiado, lo trataba
como un objeto de investigacion para las diversas disciplinas (la anatomia, la fisiologia o la
psicologia); es decir, a través de todo aquello que le conferia materialidad. El otro, reafirmado por
el existencialismo8, privilegié la consideraciéon del hombre en su dimensién existencial de ser
libre1®.

El derecho a la identidad personal es uno de los denominados derechos “personalisimos” que se
desarroll6 durante la centuria pasada y puede describirse conceptualmente como el conjunto de
atributos y caracteristicas psicosomaticas que permiten individualizar a la persona en sociedad,
posibilitando que cada cual sea “uno mismo” y no “otro”29. Se trata de uno de los derechos
humanos mas elementales: “ser el que es y ser legalmente reconocido como el que es y tal como

es”; la “mismidad” de cada uno debe respetarse como “otredad"?1.



Ese conjunto de atributos y caracteristicas posee una faz doble: estatica y dinamica. La primera
refiere a las caracteristicas que se hacen visibles originariamente a partir del nacimiento de la
persona, como ser el sexo, el nombre, el seudénimo y otras distinciones fisicas. Permanecen, por
regla general, invariables. La segunda ... se configura por lo que constituye el patrimonio
ideoldgico-cultural de la personalidad. Es la suma de los pensamientos, opiniones, creencias,
actitudes, comportamientos de cada persona que se explaya en el mundo de la intersubjetividad.
Es el conjunto de atributos vinculados con la posicion profesional, religiosa, ética, politica'y con los
rasgos psicolégicos de cada sujeto. Es todo aquello que disefa la personalidad orientada hacia el

exterior22,

Tradicionalmente se entendié que las diferencias bioldgicas sexuales daban lugar a un sistema de
“sexo-género” binario, que marcaba no solo una diferenciacion en el plano biolégico, sino también
en el actitudinal y psicolégico. Asi la psicologia clasica situaba en roles de género
predeterminados y estaticos a la masculinidad y a la femineidad, considerandolas como
categorias independientes y excluyentes, que justificaban comportamientos sociales,
conductuales y valoraciones estratificadas. A su vez, el Estado recogia esta percepcion y la

plasmaba en regulaciones legales que los especialistas denominan “heteronormativas”23.

Los avances de la psicologia -y también de la sociologia-, en las ultimas décadas han resaltado
que aquellas manifestaciones de la personalidad identificadas como un “género” correspondiente
a uno u otro sexo en forma innata e inmutable, son construcciones sociales que histéricamente se
consideraron “correctas”.

El modelo actual, por el contrario, aprehende a la masculinidad y a la femineidad ... como un
continuo, intentando representar a todas las variaciones en una escala bipolar en cuyos extremos

estarian representadas las esencias de cada una de las dos identidades...24.

La identidad de género, entonces, es un dato importante en la conformacién de la identidad
personal, junto a otros atributos de la personalidad; pero representa, ante todo, una categoria de
analisis social?®.

Asi lo ha entendido la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH") en
su Opinién Consultiva (en adelante “O.C.”) N.° 24/17 del 24 de noviembre de 2017, a solicitud de
la Republica de Costa Rica, al exponer en el parrafo 95 de ese documento que: ... el sexo, asi
como las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente que se atribuye a las
diferencias bioldgicas en torno al sexo asignado al nacer, lejos de constituirse en componentes
objetivos e inmutables del estado civil que individualiza a la persona, por ser un hecho de la
naturaleza fisica o bioldgica, terminan siendo rasgos que dependen de la apreciacion subjetiva de
quien lo detenta y descansan en una construccion de la identidad de género auto-percibida
relacionada con el libre desarrollo de la personalidad, la autodeterminacién sexual y el derecho a
la vida privada ...

La identidad de género es una manifestacion de la subjetividad del individuo, imprescindible no
solo para reconocerse a si mismo, sino también para identificarse en el espacio social. Se trata de
una construccion personal compleja en la que influyen aspectos bioldgicos, psicologicos, sociales
y culturales. Negar cualquiera de estos factores supone una perspectiva reduccionista y, por lo
tanto, errénea.

Esa subjetivacion es un proceso continuo y diacrénico que ... no solamente conlleva nuevos
campos de percepcion y de afeccidn, sino que constituye también él mismo una apertura de
potencialidad. Es decir, responde no especialmente al tema de la espontaneidad, sino al de la
creatividad: la determinacion de un algo nuevo. Y es casi un principio de toda creatividad que algo

nuevo se ponga antes de que se sepa lo que vaaser...2%. Pero, agrego, una vez que esa
creacién es conocida, no puede ser ignorada ni por la sociedad ni por el Estado.

5. Esta es la postura que el legislador argentino ha reconocido en la LIG, dando un paso mas
hacia el paulatino abandono de una heteronormatividad?”.



5.1. El articulo 1.° de la Ley N.° 26.743 proclama que Toda persona tiene derecho:

a) Al reconocimiento de su identidad de género;

b) Al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad de género;

c) A ser tratada de acuerdo con su identidad de géneroy, en particular, a ser identificada 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 es registrada.

El articulo 2.° define a la identidad de género en estos términos ... se entiende por identidad de
género a la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a
través de medios farmacoldgicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que ello sea liboremente
escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de hablar y
los modales.

5.2. La hermenéutica de ambas disposiciones es clara en cuanto admite el reconocimiento de la
autopercepcion de género mas alla del cambio de sexo de masculino a femenino o de femenino a
masculino.

Desde esta éptica es que debe atenderse la peticidbn del particular, que no pretende que se
incluya una posibilidad de género no contemplada expresamente en las normas registrales, sino
gue no se lo catalogue dentro de un esquema binario en el que no se siente identificado. En esto
finca, ademas, la razonabilidad de su pretensién.

5.3. En los dictdmenes de los servicios juridicos del RENAPER y del Ministerio del Interior, Obras
Pulblicas y Vivienda se asevera que el plexo no permite otro modo de identificacion que no sea el
binario.

Disiento con esta interpretacién porque no encuentro ninguna prevision en la LIG que
asi lo indique. Tampoco surge esa interpretacion en el debate parlamentario en ambas

Camaras del Congreso de la Nacion?8; ni de los “Considerandos” que han servido de motivacion
al Decreto N.° 1007/12, reglamentario de la LIG.

En el Considerando N.° 4 se expresa que el sistema de identificacion argentino tiene su
basamento sobre dos sistemas interdependientes: 1) el registral y 2) el identificatorio nacional.

En cuanto al registral, se sefiala que Es el responsable de la registracién de los actos o hechos,
gue den origen, alteren o modifiquen el estado civil y la capacidad de las personas: nacimientos,
matrimonio, incapacidades, defunciones, entre otras, emitiendo las respectivas partidas; y su
organizacion corresponde a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, estando
regido actualmente por la Ley N° 26.413 y en diversos cuerpos constitucionales, legales y
reglamentarios de naturaleza local (Considerando N.° 5).

En lo atinente al identificatorio nacional expone que: Emite el Documento Nacional de Identidad
sobre la base de una matricula Unica (numero de D.N.L.) y el uso de técnicas de identificacion
dactiloscépica creadas por el croata-argentino Juan Vucetich (articulo 2, inciso c, de la Ley N°
17.671 y sus modificatorias). Este sistema identificatorio es de caracter exclusivo y
excluyentemente federal, regido por la Ley N° 17.671 y sus modificatorias y la Ley N° 24.540 y sus
modificatorias (Considerando N.° 6).

En el Considerando N.° 11 se expone que: ... el género o sexo de las personas no resulta
normativamente un campo obligatorio en materia de identificacion documentaria para la
Ley N° 17.671, pero si resulta un dato esencial en materia registral (el destaque me
pertenece).

El articulo 13 de la LIG es categorico al sefialar que toda norma, reglamentacién o procedimiento
debera respetar el derecho humano a la identidad de género de las personas y que ninguna
norma, reglamentacion o procedimiento podra limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio del
derecho a la identidad de género de las personas, debiendo interpretarse y aplicarse las
normas siempre afavor del acceso al mismo. Estimo que la cuestion nodal pasa por aqui.

Tampoco la Ley N.° 17.6712° obliga a consignar el sexo o género en el DNI a los fines de



identificar a las personas ni mucho menos como requisito de validez. No obstante que se trata de
una practica registral e identificatoria que, como se dice en el informe del orden 10 ... debe y tiene
caracter y criterio dinamico...

Ante la singular pretensién del particular, prevalece la LIG por sobre el articulo 36 de la Ley de
Registro y Capacidad de las Personas.

6. La LIG no prohibe acceder a la peticion de la persona interesada, aunque tampoco surge de su

articulado ninguna disposicién que expresamente la habilite30.
Se provoca un supuesto de laguna de derecho administrativa o de “caso administrativo no previsto

por ley incompleta”3!, debiendo la parte faltante explicitarse mediante una interpretaciéon extensiva
analdgica o a través de los principios generales de derecho.

A la vez, el concepto “identidad de género” es vago por cuanto se generan dudas respecto de los
limites de su campo de aplicacion.

El conflicto puede resolverse acudiendo a la hermenéutica sin necesidad de efectuar un control de
constitucionalidad en sede administrativa.

6.1. El articulo 13 de la LIG califica al derecho a la identidad de género como derecho humano.
Hablar de derechos humanos implica adentrarse en una categoria historica pues es evidente que
toda norma protectoria de los derechos del hombre encuadraria en ese estatus categorial. Como
con certeza se ha dicho La historia de los derechos humanos se identifica con la historia de la

humanidad, por cuanto hablar de derechos del hombre es hablar del hombre en si mismo y en su

relacion con los demas32.

Los origenes de lo que hoy conocemos como derechos humanos, aparecen, por ejemplo, en los
mandatos biblicos, en la Carta Magna de 1215 y en las constituciones originadas en los grandes
movimientos revolucionarios de fines del siglo XVIIl. También son exponentes de consagracion de
los derechos del hombre la Constitucién de Querétaro de 1917 y la de Weimar de 1919.

El final de la Segunda Posguerra revelo (ante los horrores de los totalitarismos) que la proteccion
de la dignidad de los seres humanos no podia quedar exclusivamente librada a la accién de los
Estados. Se busco afanosamente construir un derecho universal reconocible a los hombres por su
condicion de tales mas alla, y aun por encima del derecho escrito, de naturaleza contingente y
variable.

En este proceso, los derechos humanos adquirieron un papel preponderante en la esfera de las
obligaciones internacionales, lo que supuso el nacimiento del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. La mayoria de los Estados de Occidente dictaron sus constituciones con un
fuerte sesgo protectorio en esta materia, fendbmeno que se conoce como “neoconstitucionalismo”
0 “constitucionalismo contemporaneo, preocupado por sentar mas principios —llamados “valores
basicos” o “bienes humanos basicos”- que reglas, y mas ponderacion que subsuncién. Nuestro
pais no permanecié ajeno a este acontecer como lo demuestra la recepcién de los tratados
mencionados en el articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional.

6.2. El caracter de “derecho humano” del derecho a la identidad de género es el prisma a través
del que debe analizarse si la pretension que motiva esta consulta tiene cabida en el plexo
normativo vigente.

La cuestion sobre la que debo expedirme es interpretativa y, en tal sentido, aprecio que la formula
del articulo 2.° de la LIG es vaga (open texture), caracteristica, por otra parte, frecuente en las
normas juridicas, que participan de la vaguedad del lenguaje natural. Tal fendmeno da lugar a que
se genere un nucleo de certeza (casos faciles o casos incluidos), una zona de oscuridad (casos

excluidos) y una zona de penumbra (casos dudosos)33.

En los primeros se produce una simple subsuncién cognitiva entre la norma y el caso, mientras
que en los Ultimos es necesaria una labor interpretativa, de valoracion y ponderacion, por parte del
operador juridico.

El subexamine reclama para su resolucién una interpretacion creativa (que atribuye al texto un



significado que no surge de la interpretacién cognitiva o de subsuncién)®4; o bien
sistemética®® (que atiende a la totalidad de los preceptos de una norma®® y a su enlace con todas

las del ordenamiento juridico3’, y descarta la interpretacién aislada de un precepto juridico38).

Esta Casa tiene dicho en relacion a la LIG que: El sentido ontolégico de la disposicion en examen
guarda una estrecha vinculacion con lo que se denomina interpretacion dinamica de la
Constitucion Nacional, conforme a la cual el intérprete debe efectuar toda exégesis normativa
privilegiando la adaptacion continua del texto constitucional a la evolucion y cambios que

experimenta la vida social3®.

6.3. Adicionalmente, la materia de los derechos humanos esta presidida por un criterio
hermenéutico denominado principio pro homine o pro persona ... en virtud del cual se debe acudir
a la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se
trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos

humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre...40

El principio estd establecido expresamente en los articulos 5.° del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos?! y 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos?*?,

instrumentos ambos incorporados a nuestro ordenamiento juridico por el articulo 75, inciso 22 de

la Constitucion Nacional.

Asi, el principio pro persona, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha referido como
principio de interpretacion extensiva de los derechos humanos y restrictiva de sus

limitaciones...#3, implica en la practica la aplicacién de la norma mas favorable, la progresividad y
no discriminacion, la universalidad, la interdependencia e indivisibilidad, asi como el empleo de
criterios particulares tales como la diversidad cultural y racial, la perspectiva de género, la nifiez y
la discapacidad.

Una interpretacidon extensiva, sistematica y respetuosa del principio pro persona
del articulo 2.° de la LIG obliga a hacer lugar a la pretension de Gerénimo
Carolina Gonzalez Devesa.

Debe considerarse que una ley o su interpretacion seran constitucionalmente validas en la medida

en que sean razonables**. Resta realizar una consideracién adicional que tenga en cuenta el
principio de razonabilidad desde una doble perspectiva: el respeto del derecho a la identidad de
género y su ejercicio por parte del peticionante.

6.4. La concepcién de los derechos humanos como principios*® lleva a examinar la relacién entre
principios y maxima de proporcionalidad, a partir del analisis del concepto de “mandato de
optimizacién”.

El caracter de principio implica que la maxima de proporcionalidad, con sus especies, adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido escrito (o ponderacion) definen lo que se entiende por
“optimizaciéon”. Mientras que la adecuacién y la necesidad se refieren a las posibilidades facticas,
la proporcionalidad en sentido juridico alude a las posibilidades juridicas.

Los mandatos de optimizacion son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida de lo posible, lo que los diferencia de las reglas que son normas que se aplican “a todo o
nada”.

Adicionalmente cabria reparar sobre una caracteristica de los mandatos de optimizacion que es
su graduabilidad en tanto normas que ordenan que algo se cumpla en la mayor medida posible.
Asi, cabria distinguir la idea en dos sentidos: a) como intensidad de la aplicacion predicable para
las normas que admiten un cumplimiento gradual o aproximativo porque pretenden garantizar un
estado de cosas (un medio ambiente sano, el acceso a la vivienda digna, la proteccion de
usuarios y consumidores, etc.); y b) como frecuencia de la aplicaciéon atribuible a aquellos
principios que no admiten una realizacion aproximativa (no matar, no discriminar), supuesto en el
gue la exigencia que incorpora el mandato de optimizacién es una exigencia ... en el mayor



nimero de ocasiones posibles*®.

Debe recordarse que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado en el caso Atala
Riffo y nifias vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012, que ... los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los
tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las
reglas generales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la Convenciéon Americana, asi
como las establecidas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

El ejercicio del derecho a la identidad de género de acuerdo a lo peticionado por el solicitante (sin
consignar el sexo en el DNI), como mandato de optimizacion, deberia ser realizado en esa mayor
medida de lo posible sin desconocer las posibilidades facticas y juridicas para reconocer tal
pretension.

6.5. Desde el punto de vista estricto de la peticion del causante no observo que represente un

ejercicio abusivo de su autonomia de la voluntad, vedado por la ley*”.

Su pretension no implica crear una nueva categoria no prevista por el ordenamiento juridico, sino
eliminar la obligacion de ser identificado bajo un supuesto que no lo representa. En esto radica su
razonabilidad.

La identidad es un derecho subjetivo publico constitucionalizado®®. Tal condicién le impone a la
Administracion ejercer una discrecionalidad subjetivada, es decir, protectoria y no regresiva del

derecho humano puesto en juego?®.

En tal sentido, puede tomarse como test que avala la legitimidad de lo pretendido, la opinién del
organismo rector en la materia, la Corte IDH, que al hacer referencia a la ldentidad de Género,
Punto 32, apartado f) viene a “ampliar’ la nocién a la que alude el articulo 2.° de la LIG pues
considera a la identidad de género como ... un concepto amplio que crea espacio para la auto-
identificacion y que hace referencia a la vivencia que una persona tiene de su propio género. Asi,
la identidad de género y su expresion también toman muchas formas, algunas personas no se

identifican como hombres ni como mujeres, o se identifican como ambos... %0,

Si bien tales opiniones no son vinculantes para el resto de los Estados miembros, se ha
destacado su caracter de interpretacion normativa sobre derechos humanos, sin perjuicio de que
la legislacion constitucional o infraconstitucional provea a favor de la persona ... recetas juridicas

diferentes a las gestadas por la Corte Interamericana... °1.

6.6. Correlativamente, la restriccion al derecho ejercitado en los términos de la pretension del
causante no esta justificada. En otras palabras, no es razonable.

El sistema de identificacion nacional, como adverti supra, no requiere que se consigne el dato del
sexo. Y no es un dato irrelevante tener presente que existen legislaciones que disponen el uso de
otros medios mas avanzados y que tal vez nuestra Administracion implemente en el futuro.

La pauta del interés estatal urgente es el cartabon para medir la validez de la restriccién a un

derecho fundamental®2.
A mi juicio, la solucion aconsejada por los servicios juridicos preopinantes, supondria restringir el
derecho a la identidad de género del particular sin que medie tal interés estatal urgente.

7. Los sefialamientos de ambos servicios juridicos en cuanto a que acceder a lo peticionado,
importaria el ejercicio de un control de constitucionalidad vedado a la Administracion, son
inexactos.

La LIG no es inconstitucional sino incompleta en su definicién de identidad de género®2. Pero esa
imperfeccidn es superable por via de una interpretacion extensiva y sistémica que hunde sus
raices en el principio pro homine, rector en materia de derechos humanos.

7.1. No desconozco la doctrina de esta Casa, impulsada por Marienhoff como Procurador del

Tesoro de la Nacién®* y seguida en numerosos dictdmenes®®, que estima que la Administracién
debe abstenerse de aplicar una ley inconstitucional (e. g. por resultar manifiestamente contraria a



nuestra Constitucibn Nacional o por existir pronunciamientos reiterados y uniformes de los
tribunales que asi la han declarado). Tal atribucion que el Poder Ejecutivo y/o los 6rganos que lo
secundan en su labor administrativa pueden ejercer en observancia del mantenimiento de la
juridicidad no es idéntica cosa que declarar su inconstitucionalidad que, en nuestro sistema de
control difuso corresponde, en forma exclusiva y excluyente, a los jueces de la Nacion.

7.2. La nocion clasica del principio de separacion de poderes y division de funciones se formulé de
un modo pétreo y estatico, que ya no resulta acorde a las necesidades de una sociedad que se ha
tornado mas compleja, producto de su evolucidon constante y cada vez mas acelerada, operada a

lo largo del siglo XIX y hasta el presente®®,

Una vision sistémica debe, en cambio, concebir la nocion en forma abierta y dinamica, tomando
en cuenta el complejo haz de conexiones entre las distintas funciones, que deben pasar a
considerarse en forma interdependiente e interrelacionada, superando la compartimentacion
propia de la elaboracion primigenia. Por otra parte, entre los distintos 6rganos (poderes) se
generan no sOlo relaciones de control, como en el modelo tradicional, sino también de
colaboracion y coordinacion, lo que comporta un modo distinto de entender el equilibrio de
poderes.

Se trata de una distribucion del poder mas que de una divisién, un reparto de su ejercicio que lleva

a la fragmentacion de las funciones estatales, segtn el tipo de actividad®’.

El principio de divisidbn de poderes debe adaptarse a la evolucion sistémica del derecho publico:
cada poder posee un nucleo competencial constitucionalmente asignado y un circulo de
competencias periféricas. Estas Ultimas pueden ser asumidas por cualquiera de los otros dos
organos, en forma complementaria o extraordinaria, mientras que las primeras solo pueden

ejercerse con caracter excepcional y temporal®®.

7.3. Me permito una reflexion final.

La defensa de los derechos humanos implica necesariamente que se modifiquen modos de
pensar y actitudes sociales, en un devenir que va desde el apoyo minoritario hasta alcanzar el
consenso de la comunidad. El derecho, que es consustancial a los hechos (ex facto oritur ius),
busca abrirse camino en el reconocimiento de libertades que garanticen el desarrollo de la
persona humana como tal; pero debe hacerlo con la prudencia suficiente para distinguir
demandas sociales legitimas de meras tendencias o modas pasajeras. En el ejercicio de
libertades individuales, compartidas o no por la mayoria, no puede pretenderse incluida la
violacion de derecho alguno.

Ese es el desafio que se presenta en nuestra época: no perder de vista que el reconocimiento de
derechos tiene como norte la proteccion de la persona humana y depende de la subsistencia del
sistema democratico.

-1 -
CONCLUSION

Opino que el seior Director Nacional del Registro Nacional de las Personas puede extender el
Documento Nacional de Identidad a Gerénimo Carolina Gonzalez Devesa sin consignar el sexo,
pues la pretensién del solicitante encuadra en lo prescripto por el articulo 2.° dela Ley de
Identidad de Género N.° 26.743.

La presente opinidn se expide exclusivamente en relacion a este caso concreto ... ya que las
circunstancias especificas de cada caso particular pueden determinar variantes en las
conclusiones juridicas a adoptar; sin que proceda extender las conclusiones de un supuesto a

otros o aplicarlas de manera general®®.

Adicionalmente sugiero al sefior Director Nacional que disponga la realizacién de un andlisis y
estudio de las interferencias transversales que la Ley de Identidad de Género ocasiona, 0 podria
ocasionar, en el resto del ordenamiento juridico vigente para proponer, a través de los canales



gue correspondan, las adecuaciones normativas de distinto rango que resulten menester.
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