“ Nifiez trans. El rol del Estado en la realizacidn de los derechos del nifio, nifia 'y
adolescente. Claves en perspectiva de la infancia y adolescencia y de género”.
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Sintesis:

El articulo expone ( a partir de un caso concreto) el abordaje interdisciplinario e
interinstitucional en una escuela pablica de Ushuaia de la nifiez trans, desde el rol del
Estado en su obligacion de proteger con una perspectiva de la infancia y de género. La
igualdad y no discriminacion e identidad de género son derechos humanos que deben
ser garantizados y promovidos.

Palabras claves: identidad de género, igualdad, no discriminacién, enfoque de derechos
humanos, obligacion estatal, perspectiva de género, LGBTI, perspectiva interseccional.

I.- Introduccién

Al referirnos al rol del Estado en la realizacién de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes no podemos efectuar un analisis parcial y por separado de los distintos
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ambitos de actuacidn; sino que debemos referirnos al Estado en su conjunto: en la faz
administrativa, legislativa y judicial.

La Doctrina de la Proteccion Integral instalada a partir del dictado de la Convencién de
los Derechos del Nifio, vino a cambiar el paradigma en materia de nifiez y adolescencia,
donde el NNA es un sujeto de derechos, con autonomia progresiva. La interrelacion
entre los DDHH y el entorno, genera un impacto en el ejercicio de los derechos,
resultando evidente la necesidad de una vision y abordaje de la realidad integral, global
y holistica, siendo el Estado en su conjunto? garante de la realizacion de sus derechos.?

Considerar la intervencion de los distintos érganos estatales* de manera aislada, nos
llevaria a una mirada acotada y parcial de la realidad y a una intervencion ineficaz e
inadecuada.

En el presente trabajo presentaremos el caso de un nifio trans, abordado desde una
escuela publica en Ushuaia, Tierra del Fuego, Argentina, identificando los roles del
Estado en el deber de proteger, analizado desde una perspectiva de derechos humanos y
especificamente desde el derecho de la infancia y adolescencia.

11.-Nifiez trans. Enfoque de derechos humanos

Pensar en clave de perspectiva de derechos humanos y especificamente en perspectiva
de la infancia y adolescencia, implica algo mas que dictar leyes o programas que
contemplen los derechos de los nifios, nifias y adolescentes®.

Un enfoque de derechos humanos constituye un modo de intervencion, de mirada, de
perspectiva; es una herramienta esencial para poner en valor la dignidad humana, la
igualdad, para poner fin a la pobreza, empoderar a las mujeres, nifios, nifas,
adolescentes en igualdad de condiciones frente al resto de la sociedad, generar la
participacion de todos en la construccion de una sociedad mas justa y equitativa.

En la intervencion sobre situaciones facticas donde los derechos de los NNA estén
implicados, la transversalidad del enfogque de derechos humanos, es fundamental.

Y ese enfoque de derechos humanos supone que se considere un “plus” , una actuacion
reforzada para aquellos grupos vulnerables © para garantizar y promover los DDHH vy
libertades fundamentales, sin olvidar acciones tendientes a promover la igualdad y
respeto de todas las personas sin importar la orientacion sexual e identidad de género.

Efectuada esta introduccién, nos preguntamos ¢Por qué el Estado tiene el deber de
proteger?. ¢En qué consiste esa obligacion de proteger?. Y ¢ por qué es necesaria la
capacitacion y especializacion?

Intentaremos responder estos interrogantes a partir de la descripcidén de una situacion
factica sefialada a continuacion.

I11.- Nifio trans en escuela publica en Ushuaia.

2 Con sus tres poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial

3 Derechos especialmente reconocidos en la CDN y tratados de DDHH .

4 Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial

> En adelante NNA

66 Mujeres, NNA, personas con discapacidad, adultos mayores, indigenas



El caso se refiere una nifia de 11 afios en 6to afio, de escuela publica de Ushuaia, que se
autopercibe como un nifio.

El equipo interdisciplinario de la escuela, junto con su docente, a partir de la toma de
conocimiento de la situacion 7 de identidad de género, sumandose a los comentarios de
los/as comparieros/as de curso del nifio®, intervienen esperando que sea el propio nifio
quien manifieste su necesidad de hablar, generando y propiciando el ambiente para ello.
Asi lo hace, acercandose también la madre, quien solicita ayuda, ya que no sabe como
actuar. El nifio vive s6lo con su madre y una pariente. El padre vive en otra provincia,
manteniendo contacto telefonico.

Se realizaron reuniones institucionales, identificando marcos legales vigentes, enfoques
interdisciplinarios, etc. Es importante destacar que el caso planteado no fue ni es
considerado como un “problema”, sino como una Situacion sobre la que debian actuar
para prevenir eventuales vulneraciones de derechos ( derecho a la igualdad, no
discriminacién, a su identidad autopercibida, etc.); como asi también acompafiar y
trabajar a futuro en lo individual, en la transicién del nifio hacia su otra etapa escolar ° y
en lo institucional.

El Equipo interdisciplinario de la escuela comenzd a trabajar con el curso sobre talleres
de estereotipos de género, con distintas técnicas; mantienen reuniones con otros
maestros y profesores ( educacion fisica por ejemplo), para ponerlos al tanto de la
situacion. El nifio comienza a ser llamado por el nombre elegido por el mismo; realiza
actividades conforme como se autopercibe °. Comenzaron a percibirse cambios desde
la apariencia fisica en el nifio ( forma de vestir, corte de pelo).

El nifio solicitd poder concurrir al bafio de varones, manifestando la escuela que se
atenderd este pedido, organizandose para ello, requiriéndose un abordaje no solo
edilicio, sino fundamentalmente institucional. Es de sefialar ademas, que tuvo su
“primer periodo menstrual”, implicando esto una interconsulta con el area de Salud.!!

Es nombrado por el nombre de pila elegido por él ( nombre de varén) , inscribiéndose
en los legajos escolares, cuadernos de comunicaciones y demas tramites, conforme el
art. 12 de la ley 26.743. Por el momento, no solicitd cambio registral de su DNI.

La escuela continua trabajando con el equipo y de manera interinstitucional, con otras
areas del Ejecutivo, incluyendo el Ministerio de Educacion, Desarrollo Social, en
reuniones de gabinete y supervision escolar. Se prevén acciones con el Ministerio de
Salud Provincial. Ello habida cuenta de los cambios fisicos experimentados por el

7 Toman conocimiento cuando al realizar las camperas que identifican a las y los alumnos que egresan
de 6to afio, cuando les toman las medidas, talles y les preguntan que nombre bordan o graban en la
campera, la nifia, dice nombre de NINO.

8 A partir de este momento, nos referiremos a NINO, que es como se autopercibe el mismo.

° Termina la escuela primaria y pasa a la secundaria.(ESO)

10 Juegos en el patio, donde se nuclean varones, en las clases de gimnasia, al formar fila, en el “trencito”,
ubicandose en el lugar con los varones, si bien hay actividades que conforman

11 Desde el Ministerio de Salud de la Provincia de Tierra del Fuego, se cuenta con programas para
personas trans y se aborda desde la salud la tematica de la identidad de género con profesionales de
distintas especialidades ( varones y mujeres)



nifio*?, siendo fundamental una orientaciéon y acompafiamiento desde el area de salud
correspondiente.

Entre las acciones a seguir se plantean: asesoramiento institucional y de todo el personal
de la escuela, docente y no docente; abordajes para intervenir con personas LGBTI;
abordar la Educacion Sexual Integral; promover la igualdad, no discriminacion y
respeto; prevencion de la violencia; como trabajar el paso del nifio de un sistema escolar
al otro ( de la escuela primaria hacia el secundaria); como trabajar la transicion;
empoderar al nifio y acompafiar a su familia.

Cabe destacar que el nifio junto con su madre, concurren a asistencia terapéutica a
contra turno en la escuela como acompafiamiento en este “proceso” que se encuentran
atravesando: el nifio en lo personal y la madre como acompafiamiento y sostenimiento
del mismo.

IVV.- Fundamento de la obligacion del Estado de proteger

El dictado de la Convencién sobre los Derechos del nifio en el afio 19892 y la
ratificacion a partir del dictado de la ley nacional 23.8494, trajo aparejado un cambio de
paradigma en materia de percibir la infancia y la adolescencia. La Convencion
constituye un verdadero catalogo de derechos humanos del nifio, nifia y adolescente.

Su incorporacion en la reforma del afio 1994 en la Constitucion Nacional en el art. 75
inc. 22%, implica que dicha convencion internacional tiene rango constitucional, integra
el derecho interno del Estado, junto con los otros tratados internacionales de DDHH.
Son parte de él.

“... A partir de la vigencia de la Constitucion, los gobernantes, legisladores y jueces
deben ver, o leer los derechos de la parte dogméatica a la luz de los tratados
internacionales enunciados...”.1

El nuevo paradigma instalado a partir de la CDN implica que el NNA es un sujeto de
derechos y no un objeto de proteccion.

El ser sujeto de derechos supone que es titular del derecho a ser oido, informado, a
formarse una opinion y criterio propio y a participar activamente en el proceso de
construccion de su proyecto de vida y de la comunidad.

El ser sujeto de derechos supone un anélisis desde la perspectiva del ejercicio de la
ciudadania juvenil, ejercicio éste que no se agota en el reconocimiento de los derechos
meramente participativos, sino que se extiende hacia aquellos aspectos que contribuyen

12 Recordemos que tuvo su primer “periodo menstrual”.

13 Cuando nos referimos a la CDN, debemos incluir también los tres Protocolos Facultativos dictados
posteriormente: PF relativo a la participacion de los nifios en conflictos armados; PF relativos a la venta
de niflos, prostitucién infantil y utilizacion de nifios en pornografia y PF relativo al procedimiento de
comunicaciones.

14 Ley 23.849, 27/9/1990

15 Junto con otros tratados internacionales de derechos humanos.

16 Leonardi de Jerbon, Hebe,M. Constitucion de la Nacién Argentina. Tratados internacionales con
jerarquia constitucional,Eudeba, Buenos Aires, 1997



a conformar integralmente la personalidad del NNA en la construccion de su proyecto
de vida con autonomia.

La ciudadania juvenil es entendida como el “... conjunto de prdcticas juridicas,
sociales y culturales que estd poniendo en evidencia la participacion juvenil dentro de
los procesos comunitarios, practicas juridicas, sociales y culturales que en definitiva
estan dando cuenta de la participacion del adolescente en el interior de la sociedad y
por consecuencia en estrecha relacién con las instituciones ya sean publicas, de la
sociedad civil, o religiosas. Esto es ciudadania...”. '

Este cambio de paradigma es un proceso que no se instala inmediatamente. A partir del
dictado de la Convencion y su incorporacion en la Constitucién Nacional, se requiere de
acciones concretas que tiendan a empoderar a toda la sociedad y los poderes del Estado
en la nocion de sujeto de derechos y en lo que ello implica.

A ello debemos agregar que es necesario el dictado de leyes provinciales de proteccion
de la nifiez y adolescencia compatibles, adecuadas a la Convencion, haciendo hincapie y
garantizando cuatro principios generales: la igualdad y no discriminacion ( art. 2 CDN);
el interés superior del nifio (‘art. 3 CDN); el derecho intrinseco a la vida, supervivencia
y desarrollo (art. 6 CDN) y el derecho a expresar su opinion y a ser oido ( art. 12
CDN).

Cuando un Estado ratifica un tratado, una Convencidn, asume la obligacién de aplicarla
y de dar efectividad a los derechos reconocidos en los mismos. Es fundamental,
entonces hacer que toda la legislacion sea plenamente compatible con la CDN y con
esos principios que el Comité de los derechos del nifio sefiala como vitales.

Ahora bien, ;cémo es en la realidad? ;Como hacer efectivos los derechos del nifio en la
practica concreta?.

Recientemente el 27/2/2018 la CIDH, en el Informe tematico Hacia la garantia efectiva
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion?é, la
CIDH busca profundizar el analisis de las capacidades de los Estados a través de los
sistemas nacionales de proteccion de derechos del NNA para cumplir con el mandato
normativo de garantizar los derechos de la nifiez.

Se apunta a identificar los principios y estandares que deben aplicarse en el disefio y
funcionamiento de los modelos operativos que integran los Sistemas de Proteccion,
segun el Derecho Internacional de Derechos Humanos.

Desde el rol de garante que tienen los Estados a partir de la ratificacion de la CDN y de
otros instrumentos internacionales, se requiere de una estructura organizativa y
operativa adaptada a las obligaciones derivadas de la CDN, como una nueva
institucionalidad basada en un modelo sistémico, ademas de los principios y estandares

17 Liwski, Norberto, Municipios, democratizacién y derechos humanos. Nifiez, adolescencia y cambios

sociales”.CODESEDH, CABA, marzo 2000

18 http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2018/037.asp
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de funcionamiento adaptados a la Convencion, nuevos métodos de trabajo y mejores
mecanismos de gestion.

El informe da cuenta de que si bien existen numerosos marcos normativos, codigos de
la nifiez, hay una brecha significativa entre los derechos reconocidos en las normas
y la realidad en que viven los nifios y la realizacidn de sus derechos.

Es necesario entonces junto con el plexo normativo, un conjunto de elementos para
consolidar la existencia y funcionamiento del andamiaje institucional y de un modelo de
organizacion que asegure el cumplimiento de las normas, el disfrute y proteccion de los
derechos. Podemos citar por ejemplo: politicas publicas, programas, servicios;
mecanismos institucionales de articulacion para la planificacion, disefio, aprobacion,
monitoreo y evaluacion de politicas publicas, considerando los distintos niveles
territoriales; sistema de acopio de datos y analisis de informacion; recursos humanos
especializados; recursos econdmicos suficientes; protocolos y estandares de actuacion y
prestacion de servicios.

Esos modelos organizativos y estructuras operativas se conocen con el nombre de
Sistemas Nacionales de Proteccion de derechos de nifios, nifias y adolescentes.

La participacion de los NNA desde la CIDH se considera esencial, generando los
canales adecuados de participacion, como también interesa la dimension colectiva del
derecho de los NNA a participar, a expresar su opinién, poniendo el acento en el
caracter de sujetos de derechos.

El informe da cuenta también de una de las principales barreras para la efectividad de
los derechos de la nifiez: la falta de inversion econdmica suficiente que permita la plena
realizacion de los mismos, siendo que ademas la informacion sobre este tema en materia
de nifiez, no esta disponible para evaluar si el Estado esta destinando recursos para ello.
Se aspira desde la CIDH y se exhorta a los Estados a incluir principios de transparencia,
eficacia, eficiencia, equidad, sostenibilidad, rendicion de cuentas y participacion.

En el Informe, la CIDH formula recomendaciones en torno a la adecuacién legislativa,
principios fundamentales que deben regir en los SNP articulacion de politicas
nacionales de nifiez y resto de politicas publicas; sistema de recopilacién y analisis de
datos e informacion; en la medicion, monitoreo y evaluacion; institucionalidad
especifica y especializada en nifiez; participacion de NNA en estructuras institucionales
y comunitarias de promocion y proteccion de derechos de NNA.

V.- Obligacién del Estado: art. 4 de la CDN

El articulo 4 refleja la obligacién general de los Estados, donde hay una vinculacion
entre los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

El articulo 4 de la CDN, expresamente dispone que: “...Los Estados partes adoptardan
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole, para dar efectividad a
los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que respecta a los Derechos
Econdmicos, sociales y culturales, los Estados partes adoptaran esas medidas hasta el
maximo de los recursos de que dispongan y cuando sea necesario, dentro del marco de
la cooperacion internacional...”.



Este articulo resulta fundamental ya que cuando un Estado ratifica la CDN asume la
obligacién de aplicarla en virtud del principio de derecho internacional. Segun el
Comité de los derechos del nifio la aplicacion es el proceso en virtud del cual los
Estados partes toman medidas para garantizar la efectividad de todos los derechos
reconocidos en la CDN a todos los nifios en su jurisdiccion.

El Estado es quien asume las obligaciones en virtud de la Convencion, pero como
garante, tiene que traducir en la realidad los derechos humanos de los nifios, en igualdad
de condiciones y sin discriminacion.

Sean cuales fueren las circunstancias economicas de los Estados, estos estan obligados a
adoptar todas las medidas posibles para dar efectividad a los derechos del nifio,
prestando atencion a los mas desfavorecidos.

Esa obligacion del Estado prevista en el art. 4 de la CDN se vincula con la garantia de
prioridad que prevé la ley nacional 26.061 en el art. 5, que implica entre otras cosas de
manera indelegable, la proteccion y auxilio en cualquier circunstancia de los derechos
del NNA; prioridad en la exigibilidad juridica de sus derechos; preferencia en la
formulacién atencion de politicas publicas, en la asignacién privilegiada e
intangibilidad de los recursos publicos que las garantice y preferencia de atencion en los
servicios esenciales. También se vincula con el principio de efectividad previsto en el
art. 29 de la ley 26.061.

La situacion de los mas wvulnerables ° impone adoptar un “plus” reforzado de
proteccion para los mismos, plus reforzado de actuacion en pos de la realizacion y
promocioén de sus derechos conforme justamente la Doctrina de la Proteccion
Integral.

Tal como expresa el Comité de los derechos del nifio?, la puesta en practica de los
derechos humanos de los nifios no ha de considerarse como un proceso caritativo, que
consista en hacer favores a los nifios, sino que hay aplicar una perspectiva basada en los
derechos de la infancia, mediante una accién del gobierno, congreso y justicia, teniendo
en cuenta los principios de los arts. 2, 3, 6 y 12 de la Convencidn.

Para esa aplicacion efectiva de la Convencion, es necesaria una coordinacion
intersectorial visible para que impacten en la efectiva concrecion de los derechos e
interactuar con la sociedad.

Es entonces fundamental trabajar CON los nifios, no sélo PARA los nifios. Hacerlos
participes de su propio cambio y empoderarlos, en un pie de igualdad y sin
discriminacion.

En ese rumbo, la formulacién de estrategias orientadas al desarrollo integral del NNA
no deben ser s6lo buenas intenciones, sino que deben ser un proceso sostenible para a

19 Conf. 100 Reglas de Brasilia

2020 Conf. Obs. General nro. 5 ( 2003) “Medidas generales de aplicacién de la Convencion sobre los
derechos del nifio. Arts. 4, 42, parrafo 6 del art. 44”. Comité de los Derechos del Nifio. 34° Periodo de
Sesiones, 19/9 al 3/10 de 2003.



efectividad de los derechos del nifio, con prioridades en los planes, proyectos, politicas,
salud, educacion, que los ubiquen a los NNA como verdaderos sujetos de derechos.?

En todo este proceso hay que tener en cuenta:

e Transversalidad del enfoque de derechos humanos: implica resignificar,
organizar, mejorar los procesos de manera que la perspectiva de igualdad y no
discriminacion sea incorporada en todas las politicas, estrategias, acciones e
intervenciones.

e Perspectiva de la infancia: NNA como sujeto de derechos y actividades y
estructuras compatibles con los principios generales previstos en los arts. 2, 3, 6
12 de la Convencion.

e Perspectiva de género: “... forma de ver o analizar que consiste en observar ¢l
impacto del género en las oportunidades, roles e interacciones sociales de las
personas. Esta forma de ver es lo que nos permite realizar un analisis de género
y luego transversalizar una perspectiva de género en un programa o politica
propuesta, 0 en una organizacion...”.??

e Perspectiva interseccional: implica tomar en cuenta a lo largo de todo el
proceso judicial como se como se combinan diferentes factores de
vulnerabilidad y discriminacion — como el género, la clase , la raza, la edad, la
capacidad, otros- en el contexto socio-histérico y en las vivencias de las
personas; de modo que la interseccion de esos mdltiples factores en un caso
concreto puede dar lugar a formas especificas de discriminacion.

En definitiva, el enfoque de derechos humanos, permite identificar desigualdades y
corregir practicas discriminatorias, mediante la realizacion — entre otras actividades- de
buenas practicas que promuevan y contemplen los DDHH.

V.- La capacitacién y especializacion en derechos de la nifiez y adolescencia

La educacion y capacitacion se erige como herramienta transformadora que impacta en
la realizacion de los derechos del NNA.

Esto supone que cada uno de los operadores que trabajan en tematicas vinculadas con la
nifiez y adolescencia, tengan la formacion especifica. Segun el Comité es obligacion de
los Estados promover la formacion y fomento de la capacidad de todos los que
participan en los procesos de realizacion de los derechos del nifio ( Ejecutivo,
legisladores, jueces, y de todos los que trabajan con nifios).

La capacitacion de especialistas es herramienta fundamental para que los nifios disfruten
de sus derechos, en un pie de igualdad y no discriminacion. Concebimos a la igualdad y
no discriminacion como eje de desarrollo y como pivote sobre el que deben girar las
politicas publicas.
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El plus de proteccién especial que requieren los NNA justamente se funda en la
condicion de vulnerabilidad de los mismos, al punto que el propio Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion introduce como un requisito esencial en los procesos de familia,
la especialidad de los jueces de familia( art 706 inc. B CCyCN), como también la de los
abogados/as especializados en esas tematicas?®. Esa especialidad en materia de
nifiez,adolescencia y en derechos humanos es elemento fundamental para la garantia de
los derechos del NNA.

En la situacion factica descripta al inicio ( experiencia fueguina), desde el Poder
Ejecutivo en el &mbito escolar, la intervencidn con respecto a un nifio trans, tuvo un
enfoque de nifiez y de género, compatible con los derechos humanos y la perspectiva
interseccional.

Se destaca: la no judicializacion; actividad del Ejecutivo desde su faz administrativa,
como garante de los derechos del nifio, brindando las herramientas institucionales a la
vivencia planteada por el nifio y su familia, con un despliegue de actividades que
constituyen “buenas practicas” en el abordaje de la nifiez trans. El planteo de la
preocupacion e interés institucional de construir un protocolo de actuacién en estos
casos fue puesto de manifiesto en las reuniones de gabinete, lo que demuestra el
compromiso con la tematica desarrollada.

VII. Nifos, niflas y adolescentes como sujetos de derechos vulnerables. Proteccion
reforzada de la nifiez y adolescencia.

Reconocer que los NNA son sujetos de derechos vulnerables, es poner el acento en la
necesidad de un plus reforzado de proteccion en los asuntos que los involucren.

La Obs. Gral. Nro 14 del Comité de los Derechos del Nifio es clara al establecer que el
interés superior del nifio tiene una triple dimension: es un derecho sustantivo, un
principio general interpretativo y regla de procedimiento y es ese principio rector ( ISN)
el que debe prevalecer en toda actuacion y decision que los involucre.?

Por otra parte, la situacion de vulnerabilidad de los nifios, nifias y adolescentes importa
reconocer que por su minoria de edad requieren de una especial tutela de los érganos
Illamados a intervenir ( sea la Justicia o el Poder Administrador). Recordemos que las
“100 Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condiciones de
vulnerabilidad” se refieren puntualmente a mejorar el acceso a justicia de aquellas
personas que ven afectado u obstaculizado su acceso a justicia para el reconocimiento
de sus derechos por algunas de las causas de vulnerabilidad ( edad, discapacidad, ser
indigena o pertenecer a minorias, ser migrante, refugiado, pobreza, género, privacién de
libertad).

Pero lo cierto es que la necesidad de reconocer y hacer realidad los derechos del nifio?®,
no pasa solamente por desplegar medidas cuando estamos en un escenario judicial, (
haciendo concreta la tutela judicial efectiva), ya que entendemos que la Justicia es el

23 ey 26.061 art. 27
24 Art. 3 CDN
25Cuando nos referimos a “derechos del nifio” aludimos a nifios, nifias y adolescentes.



Gltimo eslabon en la cadena de intervenciones 26, sino que justamente se trata de
trabajar en la prevencion y en el abordaje en instituciones como la escuela ( en este
caso) , de aquellas situaciones donde esta en juego la dignidad humana, la igualdad y la
no discriminacién en las actividades propias de la promocidon de los derechos humanos.

Y la condicion de vulnerabilidad en la que se encuentran los nifios ( art. 75 inc 23 CN)
implica también que deben dotarse de herramientas para la efectividad de sus derechos
y ejercicio, no solamente a ellos en cuanto sujeto de derechos, sino también a los
operadores que trabajen con y para los nifios. Ademas supone que se refuercen los
mecanismos de proteccion frente a las vulneraciones de derechos en especial los
DESYC, los derechos civiles y politicos y los derechos que hacen a la dignidad humana.

La defensa de los derechos humanos de los nifios en general, adquiere una relevancia y
dimensidn ética, que impone la realizacion de medidas de accidn positivas (art. 75 inc.
23 CN), dado que se vinculan con la dignidad en cuanto derecho fundante de su
personalidad. Es que el reconocimiento y respeto de la dignidad humana, constituye la
base del reconocimiento y promocion de los derechos humanos y de la esencia misma
del ser humano.

Centrandonos en el tema del derecho a la identidad de género, este es uno de los
derechos que impacta de manera profunda en la dignidad de la persona y también en su
automonia y libertad.

A nivel nacional conforme la ley 26.743, toda persona tiene derecho a la identidad de
género y esto implica el reconocimiento de su identidad de género, al libre desarrollo de
su persona conforme su identidad de género y a ser tratada de acuerdo a la misma,
siendo identificada de esa manera en los registros si asi lo peticionan. 7

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
farmacolégicos, quirargicos 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... ”.28

El art. 5 de la ley 26.743 establece los recaudos para que la persona menor de edad
puede efectuar la rectificacion registral ( con conformidad expresa de la persona menor
de edad ,teniendo en cuenta su autonomia progresiva y la asistencia del abogado del
nifio) junto con la solicitud de los representantes legales, pudiendo acudir a la via
judicial cuando uno de ellos no acompafie dicha peticién.

El art. 12 referido al trato digno sienta las bases fundamentales para el tratamiento de la
persona en ejercicio del derecho a la identidad de género, en especial respecto de los

26 Frente a una amenaza o vulnerancion de derechos del nifio, se procedera a la toma de medidas de
proteccidén o medidas excepcionales por parte de la autoridad local, con notificacion inmediata a la
autoridad judicial para su ratificacion ( arts. 33, 39, 40 ley nacional 26.061; Ley provincial 521: arts. 39,
42; actuacion judicial art. 39 inc. Dy F, G, H, | conf. Art. 42.

27 Art. 1 ley 26.743

28 Art. 2 ly 26.743



NNA, ya que como se refieren y se los denomina segin su identidad autopercibida es
vital en las relaciones sociales y comunitarias. Establece el articulo de qué manera se
procedera a registrar datos obrantes en el documento nacional de identidad, pudiendo
utilizar el nombre de pila adoptado para citacién, registro o cualquier otra gestion.?°

La ley de Identidad de género respecto de los NNA debe ser interpretada y aplicada de
manera transversal con la Convencion de los Derechos del nifio, teniendo en cuenta las
directrices o principios rectores proclamados en la misma: interés superior del nifio;
principio de no discriminacion ; principio de efectividad de los derechos y proteccion
efectiva; derecho a ser oido y derecho a la vida, supervivencia y desarrollo.

El libre desarrollo de la persona, su autonomia personal, capacidad progresiva,
consentimiento informado, ISN, predominancia de la identidad autopercibida por sobre
intervenciones quirtrgicas no deseadas , gratuidad y derecho a la identidad de género
como identidad autopercibida con independencia del cuerpo y de las anotaciones
registrales preexistentes, son los pilares de la ley 26.743 que se vinculan con la CDN.%°

Cabe destacar que las personas LGBTI son objeto de violencia y discriminacion,
adoptando organismos internacionales y regionales como la CIDH y la Corte IDH
acciones concretas a través de Informes tematicos y Opiniones Consultivas, a fin de
poder brindar pautas claras a los Estados sobre la interpretacion de las normas ( por
ejemplo la Convencion Americana de Derechos Humanos).

La Corte IDH adopt6 la Opinién Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017
solicitada por la Republica de Costa Rica, sobre “ldentidad de género e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo”. 32, En la misma se refiere a temas
vinculados con los derechos de las personas LGBTI en torno al reconocimiento de la
identidad de género y la prohibicion de discriminacion.

29 Articulo 12 .- Trato digno. Debera respetarse la identidad de género adoptada por las personas, en
especial por nifias, nifios y adolescentes, que utilicen un nombre de pila distinto al consignado en su
documento nacional de identidad. A su solo requerimiento, el nombre de pila adoptado debera ser
utilizado para la citacion, registro, legajo, llamado y cualquier otra gestidn o servicio, tanto en los
ambitos publicos como privados.

Cuando la naturaleza de la gestidn haga necesario registrar los datos obrantes en el documento nacional
de identidad, se utilizara un sistema que combine las iniciales del nombre, el apellido completo, diay
afio de nacimiento y numero de documento y se agregara el nombre de pila elegido por razones de
identidad de género a solicitud del interesado/a.

En aquellas circunstancias en que la persona deba ser nombrada en publico debera utilizarse
Unicamente el nombre de pila de eleccion que respete la identidad de género adoptad

30 Cantore, Laura, Intersexualidad, transexualidad y derechos de la infancia. En “Tratado de Derechos de
nifios, nifas y adolescentes”, T. I. Directora: Silvia Fernandez. P. 443, Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires,
junio 2015

31 http://www.corteidh.or.cr/

Fecha de consulta: 12/1/2018

http://www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp 01 18.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 esp.pdf

32 Obligaciones estatales en relacidn con el cambio de nombre, la identidad de género y los derechos
derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo ( interpretacién y alcance de los arts. 1.1, 3, 7,
11.2, 13, 17, 18 y 24 en relacién al articulo 1 de la CADH.


http://www.corteidh.or.cr/
http://www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp_01_18.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf

La Corte IDH, opin6 que es un derecho protegido por la CADH el cambio de nombre,
adecuacion de imagen y rectificacion de la mencion del sexo o género en el documento
de identidad o registro acorde con la identidad de género autopercibida; que los Estados
tienen la obligacidn de reconocer regular y establecer mecanismos adecuados para esos
fines y se fijan procedimientos agiles para reflejar la identidad de género.33

Por otro lado, la Comision IDH, en su informe tematico sobre Violencia contra
personas LGBT3 sefiala los altos indices de violencia y vulneracion de derechos de las
personas LGBT especialmente los nifios, nifias y adolescentes. Los NNA LGBT son
los grupos maés vulnerables a la violencia, fundamentalmente en el seno familiar y en
las escuelas ( tanto publicas como privadas).

El érgano expresa gque se enfrentan a estigmatizacion, discriminacion, violencia por su
orientacion sexual o identidad de género; incluyendo aislamiento social y escolar;
bullyng, marginalizacién, exclusion de la escuela y los servicios de salud.

La Comision destaca en consecuencia que los nifios tienen derecho a una proteccion
conforme el art. 19 de la CADH Yy esto crea deberes por parte del Estado, la familia y la
sociedad. El Estado debe actuar conforme la Convencion de los derechos del nifio para
proteger a los NNA LGBT, frente a la violencia y acoso que sufren en la familia vy la
escuela ( los dos &mbitos més frecuentes) segun estudios de la UNESCO y PNUD. Estas
expresiones de violencia se evidencian cuando la expresion de su género no esta
conforme con los estereotipos masculinos.

Estos acosos y violencia motivados por la orientacion sexual e identidad de género,
obstaculizan el ejercicio del resto de los derechos humanos del nifio debiendo el Estado
tomar medidas de proteccion y prevencion al respecto.

También la CIDH en el informe “Violencia, nifiez y crimen organizado” del 11 de
noviembre de 2015%°, sefiala la situacion de vulnerabilidad y violencia a la que estan
expuestos los adolescentes LGBTI tanto en el seno de sus familias, como en la
sociedad en general , debido a los fuertes estereotipos sociales y de discriminacion ,
recomendando a los Estados fortalecer la familia, escuela, sociedad en general con
politicas y acciones no discriminatorias, inclusivas, holisticas, con personal capacitado
para el abordaje de las problematicas que atraviesan a la nifiez y adolescencia; evitando
la desercion escolar, la exclusion de servicios de salud y prevencion en tema drogas.
Todo ello, con un enfoque de derechos humanos.

33 También la Corte opind que la CA protege el vinculo familiar derivado de la relacién de pareja formada
por personas del mismo sexo; que los derechos patrimoniales derivados de esa relacion deben ser
protegidos sin discriminacién y que se debe aplicar el principio pro persona para la proteccion de los
derechos de las parejas del mismo sexo

34 http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf

Fecha de consulta: 16/10/2018

Informe del 12/11/2015

35 http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaNinez2016.pdf

Fecha de consulta: 21/10/2018
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http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaNinez2016.pdf

Por otra parte, el Comité de los Derechos del nifio, en las Observaciones finales al
informe periddico sobre Argentina®® presentado en Ginebra el pasado mayo/junio del
2018, recomendé al Estado Argentino con relacion a las practicas dafiinas, elaborar un
protocolo de atencién de la salud basado en los derechos para los nifios intersexuales;
garantizar que ningun NNA sea sometido a cirugia o tratamiento innecesario y que los
familiares con nifios intersexuales reciban asesoramiento y apoyo adecuados.

El Comité de los Derechos del nifio también, como 6rgano de supervision y contralor
del cumplimiento de la Convencidn, en la Observacion General nro. 20 que elabor6
sobre la efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia, en el afio 2016,
seflald que los adolescentes LGBTI suelen ser objeto de persecucion, maltrato,
violencia, estigmatizacion, discriminacion , expulsandolos del &mbito educativo e
incuso familiar y social. En consecuencia, tienen dificultades y obstaculos para el
ejercicio de sus derechos, de acceder a informacion, a servicios de salud sexual y
reproductiva, siendo objeto de agresiones sexuales. Todo esto impacta en su autoestima,
aumentando la depresion y el suicidio y son expuestos a situacion de calle. Frente a este
escenario, el Comite sefiala y resalta que los adolescentes tienen derecho a la libertad de
expresion y a que se respete su integridad fisica y psicoldgica.

Vinculado con el ejercicio de la ciudadania juvenil y con su desarrollo integral, el
Comité destaca que todos los adolescentes tienen derecho a la libertad de expresion y a
que se respete su integridad psico fisica , su identidad de género y su autonomia
emergente.

Condena la imposicion de “tratamientos “, mediante los cuales se pretende cambiar la
orientacion sexual de una persona y que los adolescentes intersexuales sean sometidos a
intervenciones quirurgicas o tratamientos forzados. En tal sentido, el Comité insta a los
Estados a que deroguen las leyes que criminalicen o discriminen a las personas en
razon de su orientacion sexual, identidad de genero o condicion de personas
intersexuales; que erradiquen préacticas discriminatorias y de intervencion quirargicas
forzadas y que se aprueben leyes que prohiban la discriminacion por esos motivos.

El Comité sefiala ademas que los Estados deben actuar de manera eficaz para proteger a
los adolescentes LGBTI frente a toda forma de violencia y discriminacion y se realicen
actividades de sensibilizacion y se adopten medidas de seguridad y apoyo.®’

Por Gltimo, el Comité de los DESC?2 en la evaluacion del Gltimo informe de Argentina,
entre sus observaciones 3°, sefialé su preocupacion por la falta de marco normativo e

36https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2fAR
G%2fCO%2f5-6&Lang=es

Fecha de consulta: 16/10/2018

37 Obs. Gral. Nro. 20 sobre realizacion de los derechos de los adolescentes. Comité de los Derechos del
Nlfo

38 E/C.12/ARG/CO/4

39 Comité de derechos econémicos, sociales y culturales; 12/10/2018. Version avanzada no editada
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/SessionDetails1.aspx?SessionID=1200&Lang=
sp

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2fARG
%2fCO%2f4&Lang=es



https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2fARG%2fCO%2f5-6&Lang=es
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2fC%2fARG%2fCO%2f5-6&Lang=es
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/SessionDetails1.aspx?SessionID=1200&Lang=sp
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/SessionDetails1.aspx?SessionID=1200&Lang=sp
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2fARG%2fCO%2f4&Lang=es
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2fARG%2fCO%2f4&Lang=es

institucional para garantizar servicios de salud adecuado a las personas intersex( art.
12), recomendando en consecuencia que el Estado argentino adopte un marco normativo
e institucional para garantizar servicios de salud adecuado a las personas intersex.

Cabe destacar que en Tierra del Fuego, existe en el area del Ministerio de Salud,
equipos de profesionales ( varones y mujeres) que abordan las consultas y tratamientos
si correspondiere, de personas LGBTI, contando también con un programa de
consejerias de adolescentes multidisciplinarias en las escuelas .

VI1I1.- Jurisprudencia Nacional. Derecho Comparado

Sobre la identidad de género, existen fallos a nivel nacional, donde conforme la ley
nacional 26.743 se dispone la rectificacion registral conforme la identidad de género en
nifios, como también por ejemplo, la adecuacion de la partida de nacimiento de un
menor, atento la rectificacion registral de la progenitora en funcion de su sexo0.*
“1También hay antecedentes jurisprudenciales, en torno al reconocimiento de la
identidad de género y su impacto en la vida de los nifios ( como el caso de otorgar la
adopcién a quien se inscribi6 como adoptante con un sexo y luego el mismo fue
modificado segun su género autopercibido).

Desde el Derecho Comparado, tanto la Corte Constitucional de Ecuador, Colombia, o la
Corte Suprema de India, han dictado sentencias interesantes con relacion a la tematica,
poniendo el acento en la no discriminacion, igualdad, derecho a la salud. 4?

Fecha de consulta: 21/10/2018

40 Juzgado de Familia de Junin @ 10/12/2015 « R. N. J. s/ rectificacion de partidas ¢ La Ley Online o
AR/JUR/88112/2015( nifio que pidio rectificacion de partidas)

Juzgado de 1a Instancia en lo Civil y Comercial y de Familia de 2a Nominacién de Rio Cuarto
18/12/2014 « O., M. B. - Adopcién Plena  AR/JUR/90132/2014 ( adoptante que modific su identidad
de género)

Camara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, sala Ill,A., C. C. c. GCBA s/ medida cautelar autonoma ¢ 22/08/2014.Cita Online:
AR/JUR/50163/2014 . ( recitificacién de partida de nacimiento de un menor para que quede asentada la
paternidad de la progenitora que obtuvo rectificacion registral de su sexo).

Juzgado de Primera Instancia de Familia Nro. 3 de Rawson, Provincia del Chubut ¢ 05/09/2016 ¢« M., J. s/
violencia de género * LA LEY 30/09/2016, 7 LA LEY 2016-E , 439  AR/JUR/58121/2016 ( “En calidad de
medida preventiva urgente (art. 26, ley 26.485) corresponde ordenar a una entidad deportiva a realizar
el fichaje de la denunciante en la liga de hockey de acuerdo a la identidad de género elegida por ella, en
la medida que ese acto representa el acceso a las condiciones materiales adecuadas que permiten la
realizacién de una parte importante de su plan de vida y que es deber del Estado y los particulares
respetar las determinaciones auténomas que no resultan perjudiciales para nadie (art. 19, Constitucién
Nacional; art. 1, ley 26.743).”

41 Cabe aclarar que con anterioridad a la ley 26.743 existen también numerosos fallos sobre identidad de
género. Por una cuestion metodoldgica, sélo hacemos referencia a partir del dictado de la ley de
Identidad de género en la Argentina.

42 Corte Constitucional de Colombia, Sala 7 de revision ¢ 28/08/2014 e N. en representacién y nombre
de su hijo P. c. EPS y Medicina Prepagada Suramericana S.A. ¢ RDF 2015-11 , 183 RDF 2015-11-183
CO/JUR/2/2014

“...Tratandose de un nifio de 11 afos en condicién intersexual, respecto del cual se demandd la
cobertura integra del tratamiento hormonal y cirugia de de adecuacién o asignacion de sexo, el
consentimiento sustituto del progenitor no es constitucionalmente admisible, pues, superado el umbral



VIII. Palabras finales

La obligacion de proteger del Estado en su conjunto ( incluye los tres poderes del
Estado) no se limita a la mera aplicacion o invocacion de las leyes o adecuacion
normativa a los tratados o convenciones internacionales de DDHH.

Tal como el Comité de los Derechos del Nifio ha recomendado en ocasion del ultimo
informe presentado por Argentina en Ginebra ( mayo/junio 2018), es necesario que se
armonice la legislacion y politicas con la CDN; fortalecer los canales de coordinacion
entre el Consejo nacional, SENNAF y las provincias; designar el defensor del nifio,
postergado desde hace afios y realizar practicas y acciones compatibles con la CDN.

El abordaje de la nifiez LGBTI tiene que ser holistica, interinstitucional vy
multidisciplinaria.

La experiencia mencionada sobre la escuela publica de Ushuaia con respecto al nifio
trans, es una muestra del trabajo coordinado de distintas disciplinas y roles
interinstitucionales comprometidos frente a una realidad donde la realizacion de los
derechos del nifio se impone conforme el ISN , perspectiva de infancia y perspectiva de
género.

A nivel nacional contamos con el soporte de distintas leyes como la ley 26.743 de
identidad de género; ley 26.206; 26.150 sobre Educacion y Educacion Sexual Integral (

critico de la identificacion de género —5 afios— y no existiendo riesgo de vida o en su integridad, la
decision sobre la realizaciéon de la operacion corresponderia al propio menor, ajustando su ocurrencia a
la necesidad de evitar las consecuencias de la pubertad...”.

Corte Suprema de la India ® 15/04/2014 « National Legal Services Authority c. Union of India and others
* AR/JUR/49388/2014

“...La falta de reconocimiento de la identidad de las personas transgénero menoscaba la igualdad ante la
ley establecida en el art. 14 de la Constitucidn de la Republica de la India, pues produce que queden
vulnerables al acoso, la violencia y la discriminacion social, especialmente en areas de empleo,
educacidn y salud, asi como también en lo referente al acceso a los espacios publicos (del voto del Juez
Radhakrishnan)...”.

Corte Constitucional del Ecuador ¢ 10/05/2017 ® Sentencia N° 133-17-SEP-CC - - Caso N° 0288-12-EP c ¢
RDF 2018-1, 211 con nota de Javier Mufiiz ® EC/JUR/1/2017

“...La denegacion de la solicitud de cambio de sexo —de femenino a masculino— en sede administrativa
y judicial, constituye una vulneracion de los derechos constitucionales al libre desarrollo de la
personalidad e identidad personal del peticionante; esto impide el goce de sus derechos
constitucionales....”

Tribunal De Menores del condado de Hamilton, Cincinnati, Ohio  16/02/2018 * “JNS” - Caso Num. F17-
334 X « RDF 2018-V, 221 con nota de Ana Hilbert ¢ US/JUR/1/2018

“...La custodia legal de una menor que fue diagnosticada con disforia de género debe concederse a sus
abuelos maternos, pues son cuidadores adecuados y han demostrado capacidad para atender las
necesidades de la nifia; se presento prueba de que los padres estan de acuerdo con esa solucion; y tanto
el abogado ad hoc como el curador ad litem sostuvieron que era en su superior interés que continuara
viviendo con ellos. ...”



ESI) 43; Ley de Proteccion Integral de derechos de NNA 26.061, CDN. A nivel local: la
ley provincial 521 de Proteccion Integral de NNA y sus familias. En el ambito regional,
la OC 24/ 17 de la Corte IDH “Identidad de género e igualdad y no discriminacion a
parejas del mismo sexo” aporta fundamentos claros en cuanto a la proteccion que le es
debida a la identidad de género e igualdad, como derechos protegidos por la CADH.

Como expresaramos anteriormente, debemos armonizar los marcos normativos
existentes, con la realidad para hacer efectivos los derechos de los NNA.

La construccion de buenas practicas compatibles con los derechos humanos y las
medidas de accidn positivas, seran los medios para poder tornar efectivos los derechos
reconocidos en los tratados y convenciones.

La efectiva vigencia de los derechos de los NNA consagrados en la CDN, se vincula
tanto con la incorporacion de los principios a las normativas provinciales, como con la
implementacién de estrategias del Estado de incorporacion de esos derechos a la vida
cotidiana.

43 AUn con las dificultades en su implementacién en todo el pais, existiendo proyectos de modificacién
en el Parlamento argentino para su caracter de “orden publico”.



