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en el seno de las familias afectadas. a) Desorden de identidad sexual en la infancia. b)
¢Mama varon — Papa mujer? Algunas consideraciones ineludibles para dilucidar el
interés superior del menor. Il.- Trasfondo iusfilosofico: identificacion de topicos
pertinentes. A) Origen y significado del término *“autodeterminacién”. B)
Autodeterminacion, autonomiay libertad: incidencia en la relacion moral-derecho
y en la fundamentacion del derecho subjetivo. C) Incoherente generacion de
nuevos derechos derivados de la despenalizacion. D) Consecuencias de la
imposicion de una perspectiva iusfiloséfica desconectada de la realidad en la
génesis de los derechos subjetivos. Epilogo.

l.- Panorama normativo actual: Ley 26.743 y Decreto 1.007/2012.
A) Andlisis descriptivo.

La ley 26.743 instituye un “derecho subjetivo”, con entidad de derecho humano
fundamental®, a la “identidad de género” -comprensivo del reconocimiento de esa
identidad, el libre desarrollo de la personalidad consecuente y la identificacion registral
y trato acordes- (art. 1) expresado en un sentimiento referencial de “la vivencia interna
e individual del género” que no necesariamente debe ser contraria al sexo asignado al
momento del nacimiento. El estdndar normativo incluye la autopercepcion corporal, la
vestimenta, el modo de hablar y los modales, sin condicionamiento alguno a la
modificacion de la apariencia o funcion corporal por medios farmacoldgicos o
quirdrgicos (art. 2).
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Su ejercicio se circunscribe a la posibilidad de solicitar la rectificacion registral
del sexo y el cambio de nombre e imagen (art. 3).

Para ello se requiere la mayoria de edad o, en su defecto, la intervencion de los
representantes legales del menor con su expresa conformidad y asistencia del abogado
del nifio (art. 5), y la presentacién —gratuita y personal (art. 6)- de una solicitud en el
Registro Nacional de las Personas u oficina seccional que corresponda, manifestando
encontrarse amparado por esta ley e indicando el nombre de pila elegido (art. 4). Para
el supuesto que el o los representantes legales del menor se negaran o no pudieran
prestar consentimiento, éste podria ser suplido por autorizacion judicial otorgada en
trAmite sumarisimo (art. 5).

En cuanto al modo de formalizar la solicitud, a través del Consejo Federal de
Registros del Estado Civil y Capacidad de las Personas, se invita a las jurisdicciones
locales a establecer un formulario Gnico de solicitud simplificado asi como los requisitos
de reconocimiento de solicitudes presentadas en otra jurisdiccion (art. 2, Dec.
1.007/2012).

Cumplidos tales recaudos se dispone que el oficial publico notifique de oficio la
rectificacion de sexo y cambio de nombre al Registro Civil de la jurisdiccion donde fue
asentada el acta de nacimiento para que emita una nueva partida y expida el
correspondiente documento nacional de identidad, en ninguno de los cuales podra
hacerse referencia alguna a la ley (art. 6) ni a normas de caracter local que permitan
inferir el cambio de género efectuado (art. 4, Dec. 1.007/2012).

La rectificacion del sexo y el cambio de nombre son oponibles desde su
inscripcion registral advirtiendose sobre la inalterabilidad de la titularidad de derechos y
obligaciones que pudieran corresponderle al sujeto con anterioridad a aquélla, y
destacando que las relaciones propias del derecho de familia se mantendran
inmodificables (art. 7).

Se atribuye relevancia al numero del documento nacional de identidad por sobre
la apariencia morfolégica o el nombre de pila (art. 7). Sin embargo, cuando el solicitante
poseyera una matricula documentaria determinada por la combinacion numero-sexo
femenino/masculino, se prevé la asignacion de una nueva matricula identificatoria por
parte de la Direccion Nacional del Registro de las Personas (art. 8, Dec. 1.007/2012).

La posibilidad de solicitar nuevamente la rectificacion registral no encuentra otro
limite que la exigencia de contar con autorizacién judicial previa (art. 8).

Se impone un manto de confidencialidad sobre el acta de nacimiento originaria y
la propia rectificacion registral de sexo y cambio de nombre que soélo puede ser corrido
por su titular o, exclusivamente en el primer caso, por orden judicial escrita y fundada
(art. 9). La reglamentacion hace extensible el secreto a los legajos de identificacion del
Registro Nacional de las Personas (art. 10, Dec. 1.007/2012).



La expedicidon del nuevo documento nacional de identidad debe ser informada
por el Registro Nacional de las Personas al Registro Nacional de Reincidencia, a la
Secretaria del Registro Electoral correspondiente (art. 10), a la Inspeccion General de
Justicia y al Banco Central de la Republica Argentina (art. 11, Dec. 1.007/2.012).

Bajo el titulo “Derecho al libre desarrollo personal”, con el fin de garantizar el
goce de la salud integral, se incluyen en el Programa Médico Obligatorio los
tratamientos hormonales y quirdrgicos, totales o parciales, tendientes a adecuar el
cuerpo a la identidad de género autopercibida imponiendo su financiamiento al sistema
de salud publico y privado (art. 11). Cuando se tratare de menores de edad, se debera
contar con autorizacion judicial concediéndose a tales efectos un plazo de sesenta dias
contados desde la presentacién de la solicitud (art. 11).

Cuando las personas utilicen un nombre de pila distinto al consignado en el
documento nacional de identidad, si asi lo requirieran, deber& respetarse el nombre
elegido no pudiendo reproducirse el del documento ni ser publicamente nombrada por
este ultimo (art. 12).

El decreto reglamentario extiende de modo cuestionable los alcances de la ley al
prever la posibilidad de que los extranjeros que no tengan sus partidas de nacimiento
rectificadas en el pais de origen obtengan, de todos modos, un nuevo documento
nacional de identidad con el cambio de nombre y sexo preferido por el solicitante. Para
ello solo se requiere que cuenten con residencia legal permanente en el pais,
Documento Nacional de Identidad para extranjeros y expliguen los motivos por los
cuales no pudieron obtener la rectificacion de sexo en su pais de origen. Entonces, el
Registro Nacional de las Personas debe comunicar la opcién de cambio de nombre y
sexo a la Direccion Nacional de Migraciones para que, una vez formalizadas las
modificaciones requeridas, aquél organismo proceda a la emision de la nueva
documentacion que solo tendra validez en nuestro pais (art. 8, Dec. 1.007/2012).

El “derecho” a la “identidad de género” resulta, finalmente, entronizado con
categoria de supra derecho al decretarse que ninguna norma o procedimiento podra
afectarlo, siquiera limitando o restringiendo su ejercicio (art. 13).

B) Andlisis critico.
1) Sentimiento individual: ¢fundamento de un pretendido “derecho subjetivo™?

La normativa en estudio instituye una facultad subjetiva con categoria de
derecho humano fundamental en base a un sentimiento cuya exteriorizacion,
formalizada mediante la presentacion de una solicitud ante la autoridad competente, se
reconoce con entidad suficiente para lograr el inmediato efecto de modificar su sexo y
nombre registral. La instauracién juridica de un determinado sentir individual como
causa eficiente de un “derecho subjetivo” resulta inédita.



Se trata de una facultad subjetiva puesta por el ordenamiento juridico con
caracter de cualidad inherente al individuo en virtud de la cual puede exigir de los
demés que no interfieran en su propia autonomia o autodeterminacion personal asi
como que soporten de modo solidario su costo social y econémico. Consecuencia de
ello es que su existencia dependa exclusivamente de la norma que la instituye, que no
resulte posible relacionar su fundamento con el derecho objetivo ni con el bien de la
sociedad y que su finalidad se agote en la satisfaccion de un interés claramente
individual que no parece reconocer limites.

Este “derecho” a la identidad de género aparece asi puesto por el Estado con
entidad de derecho subjetivo imponiendo a quienes corresponda sus correlativos
deberes y reconociendo un fundamento exclusivamente normativo (positivisSmo
normativista) aunque con una clara y evidente pretension de ligar su validez a
exigencias derivadas de derechos fundamentales.

2) Sexo — género: ni intercambiables ni independientes.

Se confunden las nociones de “género” y “sexo” plasmandolas como
intercambiables e independientes. A la autopercepcion de una cierta identidad de
género se le reconoce jerarquia suficiente para habilitar la rectificacion del sexo.

Los términos “sexo” y “género” significan realidades diferentes aunque
interrelacionadas. Veamos.

La nocion de sexo expresa una realidad compleja que se presenta como un
hecho integrado por distintos elementos estrechamente vinculados: cromosomico,
gonadal, hormonal, genitales internos, genitales externos, cerebral, psicologico,
caracteres secundarios, y social o juridico. Su armoniosa conjuncion y concordancia es
presupuesto del sano equilibrio sexual que depende, a la vez, de una constante y
normal convergencia de tales factores constitutivos del sexo.*

El término género, en cambio, proveniente del campo de la literatura, se aplicé a
partir de los afios sesenta a la psicologia y a la antropologia. Mientras el sexo es
biolégico, el género es una construccion cultural correspondiente a los roles o
estereotipos que en cada sociedad se asignan a los sexos. Se ha mostrado una
palabra adecuada para discernir entre los aspectos biologicos -"lo dado"-, y los factores

culturales -"lo construido"-.°

De este modo, representa la expresion humana libre basada en la identidad
sexual bioldgica, masculina y femenina, de uso apropiado para describir los aspectos

* FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho a la identidad personal, Buenos Aires: Ed. Astrea, 1992,
. 304.
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culturales que rodean la construccién de las funciones del varon y de la mujer en un
contexto social determinado. Esto no significa que las funciones se construyan a
voluntad sino que, ademas de no ser impuestas arbitrariamente, son validas en la
medida que se hallen arraigadas a lo biolégico resultando una cierta diversidad de roles
como expresion de lo especificamente masculino o femenino.

Como venimos sosteniendo, podria concederse que la perspectiva de género es
adecuada para describir los aspectos culturales que rodean la construccion de las
funciones masculinas y femeninas en el contexto social. En tanto los sexos son
necesariamente varéon o mujer, las funciones atribuidas culturalmente a cada sexo
pueden ser, en algunos aspectos, indiferentes y en tal medida intercambiables. Si bien
el género en alguna de sus dimensiones se fundamenta en el sexo biol6gico, en otras
muchas depende de los estereotipos formados por el grupo social, las costumbres o la
educacion.

Sin embargo, no todos los estereotipos sociales atribuidos a los dos sexos son
siempre indiferentes sino que algunos de ellos tienen una mayor raigambre o base
biologica, de manera que no son una mera construccion cultural cambiable, sino que
estan inexorablemente unidos a la diferenciacion sexual. Asi, no es o mismo ser padre
gue madre a la hora de educar a los hijos, ambos son insustituibles, complementarios y
no intercambiables; por tanto, tan perjudicial seria la desaparicion de la figura de la
madre, como la carencia de la figura del padre.®

Desde esta interpretacion, podemos encontrar en la teoria del género una cierta
utilidad al momento de delimitar el alcance del determinante bioldgico, del cual no es
posible desentenderse, y establecer donde empieza lo cultural, que si es cambiable. Lo
gue no es admisible es sustituir la idea de sexo por la de género con la finalidad de
diluir la determinacion bioldgica dual y suplirla por una mas conveniente y moldeable
construccion individual y social de la masculinidad y feminidad pero extrafia a la
naturaleza propiamente humana.

3) Contradiccién légica insuperable: “derecho al libre desarrollo de la personalidad” a
cargo del sistema de salud.

La delimitacién e identificacion de los sujetos legitimados al ejercicio de este
“‘derecho” no reconoce fronteras claras. Parece tan evidente la inclusion de quienes
padecen trastornos de la identidad sexual como que no se agota ni limita a ellos.

La norma refleja una ideologia despatologizadora de los trastornos de identidad
sexual que desconoce las categorizaciones diagndsticas propuestas en el ambito

® Mas adelante veremos de qué modo perjudicial incide en el desarrollo del nifio la ausencia de un padre
o de una madre.



cientifico.” La voluntad del solicitante es asumida como mera exteriorizacién de un
sentimiento individual que se muestra inmune a cualquier test de voluntariedad. La
autonomia de este particular estado emotivo, esencialmente etéreo y mudable, aparece
sustituyendo la intervencion de galenos competentes en la comprobacion del trastorno
—del que la norma no habla-.

Ello viene de la mano de la reversibilidad de la rectificacién de sexo y cambio de
nombre que sélo debera sortear la obtencidén de autorizacién judicial sin que podamos
imaginarnos, en este contexto, bajo qué circunstancias y con qué fundamentos podria
un juez denegarla.

La cuestion se torna bien sombria cuando como “derecho al libre desarrollo de la
personalidad” se impone el financiamiento de los tratamientos quirdrgicos y hormonales
al sistema de salud, a través de sus efectores publicos y privados. La inclusion forzada
de este derecho como subespecie del derecho a la salud incorporando aquellos
tratamientos al Programa Médico Obligatorio genera una injustificada carga econdémica
en la sociedad que denota la edificacion de un “derecho subjetivo” absoluto e ilimitado
gue no reconoce fronteras en el otro, individual ni social.

Como se justifica la inclusion de estos “tratamientos”, en tanto realizacion del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, en el Programa Médico Obligatorio sin
gue medie constatacion de enfermedad alguna, ni reconocimiento legal de la calidad de
paciente, ni intervencion médica apropiada que los recomiende o prescriba como la
mejor terapéutica. En otras palabras, por qué el costo econdmico de este particular
modo de hacer lo que se me venga en gana sin que nadie pueda intervenir para
impedirlo sera imputado a cuenta de toda la sociedad. De qué manera se estaria
contribuyendo a la consecucion del bien comdn es la pregunta ineludible que, sin
embargo, no encuentra respuesta.

4) Particular estado de vulneracién del nifio en el seno de las familias afectadas.

La afectacion de derechos de terceros, aunque se digan resguardados, es una
I6gica consecuencia, con especial repercusion y gravedad en las relaciones de familia
cuya existencia deberia condicionar el despliegue de la propia libertad, maxime cuando
lo que esta en juego es el bienestar de los nifios.

Piénsese tan soOlo que la norma no exige que el solicitante no esté casado, ni
gue sea estéril o incapaz de procrear, ni que carezca de descendencia; al tiempo que el
control judicial ha quedado remotamente reducido a los supuestos en que los
representantes legales no puedan o no quieran prestar consentimiento para la

" Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (Manual Diagndstico y Estadistico de

Enfermedades Mentales) cuya cuarta edicién (DSM-1V) corresponde al afio 1994 con texto revisado en el
afo 2000, Asociacion Americana de Psiquiatria; y Internacional Classification of Diseases (Clasificacion
Internacional de Enfermedades), ICD-10.



rectificacién sexual y cambio de nombre del menor —en cuyo caso vendra a suplirlo- o
se solicite su intervencién quirurgica de “cambio de sexo” —no resultando claro en qué
circunstancias podria denegar la conformidad requerida por la ley-, ademas del caso de
rectificacién antecedente.

Se advierte, entonces, que los nifios podrian ser pasibles de una doble
afectacion de derechos fundamentales halldndose comprometidos sus intereses
primordiales: cuando fueran llevados por sus representantes legales al ejercicio de
estos derechos a la identidad de género y al libre desarrollo de la personalidad, y
cuando fueran hijos de quienes requieran la rectificacion de nombre y sexo o los
tratamientos hormonales y quirdrgicos de “cambio de sexo”.

En uno y otro caso, como veremos enseguida, el nifio se encontraria expuesto a
un estado de extrema vulnerabilidad en el seno de su propia familia, @&mbito en el que
normalmente deberia encontrar resguardo, contencion, seguridad y estabilidad fisica,
afectiva y espiritual.

a) Desorden de identidad sexual en la infancia.

El efecto mas atemorizante de la aplicacion de esta ley es que la sexualidad de
los niflos se haya convertido en un bien disponible para sus representantes legales y la
autoridad judicial, al extremo de poder someterlo a tratamientos hormonales y
quirurgicos de “cambio de sexo” sin que la norma prevea condicionamiento alguno, ni
siquiera el cumplimiento de determinados recaudos meédicos, todo lo cual adquiere una
gravedad espeluznante apenas ahondamos en la génesis de los trastornos de
identidad sexual.

No puede obviarse en este punto la probada influencia que el entorno familiar en
la crianza de los nifios tiene en la etiologia del trastorno psicosexual. Pareceria
entonces inadmisible que los mismos actores que en el ambito intrafamiliar influyeron
en la génesis del trastorno sean quienes se hallen facultados para disponer sobre la
maltrecha sexualidad del nifio.

Se ha comprobado que ciertas variables familiares inciden en el grado de
trastorno de la identidad sexual, enfocandose en una primera etapa del andlisis en los
padres®, la figura paternal sustituta y los modelos masculinos disponibles a los nifios

® BILLER, H.B., Paternal Deprivation, Lexington, Mass: D.C. Heath, 1974; HAMILTON, M.L., Father's
Influence on Children, Chicago: Nelson- Hall, 1977; LAMB, M.E. (Editor), The Role of the Father in Child
Development, New York: Wiley, 1976; MEAD, S.L. y REKERS, G.A., “The role of the father in normal
psycho-sexual development”, Psychological Reports, 1979, 45, pp. 923-931; REKERS, G.A., “Fathers at
home: Why the intact family is important to children and the Nation”, Persuasion at Work, C.V. Mosby
Publishing Company, 1986, 9(4), pp. 1-7; REKERS, G.A., “Development of problems in puberty and sex
roles in adolescence”, Invited chapter in C.E. Walker & M.C. Roberts (Eds.), Handbook of clinical child
psychology: Second edition, New York: John Wiley and Sons, 1992, pp. 606-622.



que demuestran un desarrollo de rol masculino inadecuado.® La literatura sobre el
desarrollo psicosexual en los nifios revela que el padre es la figura parental que méas
incidencia tiene en la generacidbn de comportamientos sexuales apropiados en la
familia.'®

También se ha constatado que el deseo del semejante que se hace cargo de
asistir al nifio en su desamparo inicial resulta ser muchas veces mas poderoso que la
realidad tangible del cuerpo. Como nacemos en una red vincular, nuestro ser es de
algin modo el efecto de nuestra particular respuesta a las expectativas, deseos y
proyectos identificatorios de nuestros cuidadores. Respondemos a los mensajes
cifrados que ellos transmiten sin advertirlo y construimos nuestra subjetividad de
acuerdollo en desacuerdo con ellos, o sea, mediante identificaciones amorosas u
hostiles.

En este entramado es posible conjeturar que la claudicacion materna en su
funcién remite nuevamente al duelo temprano experimentado por el nifio, como un
factor eficaz en el origen de los trastornos de identidad sexual. El dolor psiquico ante
las pérdidas irreparables en ocasiones enloquece a quien lo sufre y los nifios criados
en ese contexto buscan, de algin modo, ser semejantes a lo que su otro primordial
desea, o devenir ellos mismos en ese otro, cuando el objeto del apego primario ha
resultado inaccesible.*?

Los trastornos de identidad sexual se presentan, en ocasiones, como la mejor
respuesta que el sujeto ha podido elaborar ante condiciones intersubjetivas adversas.
En los casos de transexualismo es posible identificar también como una de las
circunstancias determinantes la eficacia de los duelos no elaborados. En los casos de
transexuales nacidos varén, se ha descripto la identificacion melancélica con una
madre severamente deprimida.’® Esta identificacion tiene un efecto feminizante en el

® REKERS, George A. (Ph.D.), “Gender Identity Disorder”, The Journal of Family and Culture, Vol. II, No.
3, 1986. Disponible en LeadershipU website, en versién actualizada por el autor el 12/07/2002.

1 MEAD, S. L. y REKERS, G. A., “The role of the father in normal psycho-sexual development’, en
Psychological Reports, 1979, 45, pp. 923-931.

" MELER, Irene, “Acerca del transexualismo: el deseo del otro en la construccién del sujeto”, Documento

Ciudadania Sexual, Junio 2004, disponible en
http://www.ciudadaniasexual.org/publicaciones/DOC.%20ACERCA%20DEL %20TRANSEXUALISMO.pdf.
1(L16/05/2012)'
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nifio que se transforma de modo imaginario en su propia madre ante la claudicacion
psiquica de ésta.*

En la misma linea, expertos en el tratamiento del desorden de identidad sexual
en nifios sefialan que la ambivalencia parental es, en la mayoria de los casos, parte del
problema cuando los padres ignoran o excusan problemas obvios.'®> Se han constatado
altos niveles de psicopatologias entre los padres de nifios con GID'® a quienes se los
describe como nifios problematicos provenientes de hogares con serios problemas.*’

Finalmente, no puede dejar de destacarse que, segun lo sefialan los
especialistas, el desorden de identidad sexual en la nifiez es una condiciéon tratable
resultando importante la intervencién temprana no sélo para evitar el posterior deseo
de “cambio de sexo” sino para prevenir el sufrimiento, la infelicidad y el aislamiento que
experimentan los nifios que atraviesan esta experiencia.*®

Las intervenciones preadolescentes para el tratamiento y reversion del trastorno
de identidad sexual en la nifiez se han reportado muy positivas describiéndose una
considerable cantidad de nifios que con ayuda de sus familias logran grandes cambios
llegando a resolver completamente el trastorno. Desafortunadamente, también se ha
evidenciado que los padres son bastante reacios a participar del proceso y que si el
trastorno no es tratado en la niflez es mucho mas dificil su tratamiento durante la
adolescelngcia, particularmente si el adolescente cree que la reasignacion sexual es la
solucion.

b) ¢ Mama varén — Papa mujer?. Algunas consideraciones ineludibles para dilucidar el
interés superior del menor.

En este punto hay dos cuestiones primordiales a considerar. En primer lugar, si
mama y papa contribuyen en la crianza y desarrollo de los nifios de modo
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18 FITZGIBBONS, Richard P., “The Desire for a sex change”, Ethics & Medics, October 2005, Volume 30,
. 10.

I ZUCKER, Kenneth J. y BRADLEY, Susan J., Gender Identity Disorder and Psychosexual Problems in

Children and Adolescents, New York: Guildford Press, 1995, p. 282, citado en FITZGIBBONS, Richard
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especificamente insustituible e intercambiable; y en segundo lugar, si el proceso de
‘cambio de sexo” parental afecta negativamente la vida de los hijos. En ambos casos,
las respuestas se tornaran en directrices ineludibles al momento de contextualizar para
luego dilucidar el contenido que haga particularmente operativo el principio del interés
superior del menor.

Madres y padres desempeian roles diferentes pero igual de necesarios en la
vida de los nifios. Los aspectos complementarios que la parentalidad aporta en la
crianza de los nifios, fundados en la diferencia sexual innata, no pueden ser
arbitrariamente sustituidos sin afectar el bienestar de los menores.

A partir del modelo parental los nifios aprenden acerca de las diferencias entre lo
masculino y femenino.®® Al mismo tiempo, la complementariedad derivada de la
dualidad sexual constitutiva de la parentalidad es observable por los nifios en la
diferencia de estilos parentales. Asi, las madres se muestran usualmente mas flexibles,
calidas y comprensivas, en tanto que los padres suelen ser mas directivos,
consistentes y predecibles; la forma en que se produce el contacto fisico con los nifios,
asociado con la maternidad y la paternidad, también muestra estilos diferentes. Las
madres usan el contacto fisico para calmar, tranquilizar y brindar confort a los nifios, en
tanto que en los padres suele estar mas frecuentemente vinculado con el juego y la
estimulacion.?* La contribucion especificamente paterna hace su impronta en el modo
de jugar con los nifios?, en el grado de resistencia al estrés* asi como en la forma de
impartir disciplina®.

% BAUMRIND, D., “Are androgynous individuals more effective persons and parents?”, Child
Development, 53, 1982, pp. 44-75; BAUMRIND, D., “The influence of parenting style on adolescent
competence and substance use”, Journal of Adolescence, 11, 1991, pp. 59-95; GREENBERGER, E.,
“Defining psychosocial maturity in adolescence”, en KAROLY, P. y STEFFANS, J. J. (Eds.), Adolescent
behavior disorders: foundations and temporary concerns, Lexington, MA: Lexinton Books, 1984. Todos
citados en BYRD, A. Dean, Testimony in English Court Case Regarding Same-Sex Adoption, January
2007, Sheffield Employment Tribunal, www.narth.com/docs/byrdtestimony.pdf.

L ROSSI, A. S., “Parenthood in transition: From lineage to child to self-orientation”, en LANCASTER, J.
B., ALTMAN, J., ROSSI, A. S. y SHERROD, L. R., eds., Parenting across the life span: Biosocial
dimensions, New York: Aldene de Gruyter, 31-81; YOGMAN, M. W., “Development of the father-infant
relationship, en FITZGERALD, H. E., LESTER, B. M. Y YOGMAN, M. W., eds., Theory and research in
behavioral pediatrics, New York: Plenum Press, 1982; SHAPIRO, J. L., “Letting dads be dads”, Parents,
June, 1994, pp. 165-168. Todos citados en BYRD, A. Dean, Testimony in English Court Case Regarding
Same-Sex Adoption, January 2007, Sheffield Employment Tribunal,
www.narth.com/docs/byrdtestimony.pdf.

* CLARK-STEWART, K. A., “The father’s contribution to children’s cognitive and social development in
early childhood”, en PEDERSE, F. A., ed., The father-infant relationship: observational studies in the
family setting, New York: Praeger, 1980, citado en BYRD, A. Dean, Testimony in English Court Case
Regarding Same-Sex Adoption, January 2007, Sheffield Employment Tribunal,
www.narth.com/docs/byrdtestimony.pdf.

“ DIENER, M. L., MANGELSDORF, S. C., MCHALE, J. L. y FROSCH, C. A., Infancy, 3 (2), 2002, pp.
153-174, citado en BYRD, A. Dean, Testimony in English Court Case Regarding Same-Sex Adoption,
January 2007, Sheffield Employment Tribunal, www.narth.com/docs/byrdtestimony.pdf.

* GILLIGAN, C., In a different voice, Cambridge, MA, Harvard University Press, 1994, citado en BYRD,
A. Dean, Testimony in English Court Case Regarding Same-Sex Adoption, January 2007, Sheffield
Employment Tribunal, www.narth.com/docs/byrdtestimony.pdf.
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De alli que madres y padres no resulten intercambiables. La presencia de ambos
es claramente importante no sélo por la especialidad de las contribuciones maternas y
paternas sino, ademas, por la naturaleza complementaria de esos aportes.” En la
dimension afectiva, la interrelacidbn paterno-filial se edifica sobre el amor
cualitativamente diferente que la madre y el padre brindan al nifio, resultando para él
necesario el balance complementario de ambos tipos de amor parental.?®

Se han podido comprobar, también, las consecuencias dafiosas de la ausencia
del padre vinculandolas con embarazo adolescente, abuso infantil, violencia
doméstica®’, y autopercepcién de inferioridad en competencias cognitivas y fisicas®®.
De igual modo, se ha reunido evidencia sobre los efectos negativos de la carencia de
madre, llegando a constatarse la necesidad de los nifios de construir una figura
materna con quien representar la relacién materno-filial.?°

Asi dilucidada la primera cuestion, aun queda por evaluar de qué modo impacta
sobre los nifios el hecho de que su madre o padre se someta a un proceso de “cambio
de sexo”. Si bien no abundan estudios empiricos que hayan analizado el bienestar de
los hijos de personas transexuales, se han hecho algunas teorizaciones sobre el
desarrollo de hijos de transexuales nacidos antes del proceso de “cambio de sexo”
describiéndose la presencia de problemas relacionados con la ruptura familiar o el
proceso mismo del progenitor. Algunos estudios han mostrado que la adaptacion al
cambio de los padres se agrava en conflictividad cuanto mayor es la edad del hijo y que
empeora proporcionalmente al nivel de conflicto familiar suscitato por el “cambio de
sexo” parental.*

% BILLER, H., Fathers and families: Paternal factors in child development, Westport, CT: Auburn House,
1993, citado en BYRD, A. Dean, Testimony in English Court Case Regarding Same-Sex Adoption,
January 2007, Sheffield Employment Tribunal, www.narth.com/docs/byrdtestimony.pdf.

% HANSEN, Trayce, Ph. D., “Love Isn't Enough: 5 Reasons Why Same-Sex Marriage Will Harm
Children”, disponible en www.drtraycehansen.com.

*" BLANKENHORN, D., Fatherless America: Confronting our most urgent social problem, New York:
Basic, 1995; MASSER, A., “Boys’ father hunger: The missing father syndrome”, Medical Aspects of
Human Sexuality, 23(1), 1989, pp. 44-50. Ambos citados en BYRD, A. Dean, Testimony in English Court
Case Regarding Same-Sex Adoption, January 2007, Sheffield Employment Tribunal,
www.narth.com/docs/byrdtestimony.pdf.

“ GOLOMBOK, S., TASKER, F. y MURRAY, C., “Children raised in fatherless families from infancy:
Family relationships and the socioeconomic development of children of leshian and single heterosexual
mothers”, Journal of Child Psychology and Psychiatry 38, 1997, pp. 783-791, citado en BYRD, A. Dean,
Testimony in English Court Case Regarding Same-Sex Adoption, January 2007, Sheffield Employment
Tribunal, www.narth.com/docs/byrdtestimony.pdf.

* EISOLD, B., “Recreating mother: The consolidation of heterosexual gender identification in the young
son of homosexual men”, American Journal of Othopsychiatry 68:3, 1998, pp. 433-442, citado en BYRD,
A. Dean, Testimony in English Court Case Regarding Same-Sex Adoption, January 2007, Sheffield
Employment Tribunal, www.narth.com/docs/byrdtestimony.pdf.

% FREEDMAN D., TASKER F. y DI CEGLIE D., “Children and adolescents with transsexual parents
referred to a specialist gender identity development service: A brief report of key developmental features”,
Clinical Child Psychology & Psychiatry, 2002, pp. 423-432; WHITE T. y ETTNER R., “Disclosure, risks
and protective factors for children whose parents are undergoing a gender transition”, J Gay & Lesbian
Psychother, 2004, 8, pp. 129-145; WHITE T. y ETTNER R., “Adaptation and adjustment in children of
transsexual parents”, Eur Child Adolesc Psychiatry, 2007, 16, pp. 215-221; DU ROCHER SCHUDLICH T.
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Hemos podido constatar, entonces, que los aportes diferentes vy
complementarios de madres y padres, asi como el transito por un proceso de “cambio
de sexo” parental no son para nada indiferentes al bienestar de los nifios quienes, muy
por el contrario, resultan afectados negativamente en su desarrollo psicoafectivo
cuando son privados de los primeros o compelidos a participar en el proceso de
‘cambio sexual” de alguno de sus progenitores. Este dato es sumamente valioso e
ineludible para elucidar el mejor interés del nifio, estandar juridico rector en la materia.

Il.- Trasfondo iusfilosofico: identificacion de topicos pertinentes.

Como no hay concepcion de la justicia —ni del derecho- que no responda a una
determinada antropologia, y a diversas concepciones antropolégicas corresponden
distintas valoraciones y entendimientos de los derechos™, intentaremos ahora
desentraiar criticamente el trasfondo iusfilosofico que ilumina la ley a partir de la
identificacion de aquellos topicos que resulten pertinentes para la tarea propuesta.

A poco que iniciamos la lectura de la norma advertimos sin mayor dificultad que
yace en ella una perspectiva individualista segun la cual tener un derecho equivale a
disfrutar de un coto de aprovechamiento exclusivo y excluyente que los otros, incluido
el Estado, no deben perturbar y estan compelidos a garantizar, también, contribuyendo
solidariamente a su financiamiento.

Al focalizar luego el analisis en el fundamento de la facultad juridica que la
norma pretende instituir, nos enfrentamos con la “juridizacion” de un sentimiento
individual a cuya exteriorizacion se le atribuye entidad de manifestacion de voluntad
como expresion de una cierta autodeterminacion personal con rango superlativo en
tanto se construye como derecho subjetivo absoluto e ilimitado. Nada ni nadie puede
interponerse a su ejercicio.

Se advierte, entonces, la generacion de un nuevo derecho vinculado con la
despenalizacion de una conducta (en el caso, esto se trasluce en la derogacion del inc.
4 del art. 19 de la ley 17.132, en el art. 14), desligado de la naturaleza propiamente
humana (en franca contradiccién con tal realidad) y carente de finalidad que trascienda
la propia individualidad.

Proponemos, entonces, intentar dilucidar como y en qué contexto se desarrollan
las nociones de autodeterminacion, autonomia y libertad que la norma en estudio
comprende y como incide su conceptualizacion en la relacion moral-derecho y en la

S. y CUMMINGS E. M., “Parental dysphoria and children’s adjustment: marital conflict styles, children’s
emotional security, and parenting as mediators of risk”, J Abnorm Child Psychol, 2007, 35, pp. 627-639.
Todos citados en ALVAREZ-DIAZ, Jorge Alberto, “; La maternidad de un padre o ... la paternidad de una
madre? Transexualidad, reproduccion asistida y bioética”, Gaceta Médica, México, Vol. 146, Nro. 2,
2009, pp. 151-157.

31 OLLERO TASSARA, Andrés, “¢,Son juridicos los derechos humanos?”, RIFD Quaderni della Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto, Milano: Giuffré Editore, 2010, p. 649.



fundamentacién del derecho subjetivo que se instaura para valorar, finalmente, los
riesgos que la imposicion de esta perspectiva iusfilosofica irroga a la sociedad.

A) Origen y significado del término “autodeterminacion”.

El término “autodeterminacién” tiene dos acepciones principales que refieren,
respectivamente, a las dimensiones personal y comunitaria o politica, comprendiendo
tanto cuestiones de causalidad y control personal en la conducta y accién humana,
como los derechos de grupos de personas a determinar su propio estado politico y
autogobierno. En ambos casos subyace la idea de autogobierno, entendido como el
ejercicio de un control o dominio sobre uno mismo o poder de autonomia.® Sus raices
histéricas se encuentran en la ciencia politica y en la filosofia del s. XVII.

La dimension personal tiene que ver con el surgimiento y desarrollo en la
Psicologia de la Teoria de la Autodeterminacion®, dentro de la psicologia de la
personalidad, en la década de 1930 a 1940 con un candente debate acerca del
determinismo y la libertad en la conducta humana.®** Posteriormente, se extiende al
campo de la psicologia motivacional®® * donde en un primer momento se conocié
como Teoria de la Evaluacion Cognitiva.

¥ WEHMEYER, M. L., “Autodeterminacién: Una visién de conjunto”, pp. 113-133, en VERDUGO, M. A. y
JORDAN DE URRIES, F. B. (Coords.), Hacia una nueva concepcion de la discapacidad, Salamanca:
Amara, 1999, pp. 114.

¥ WEHMEYER, M.L., “Autodeterminacion: Una vision de conjunto”, p. 115, en VERDUGO, M. A. y
JORDAN DE URRIES, F. B. (Coords.) (1999), Hacia una nueva concepcion de la discapacidad,
Salamanca: Amarq, 1.999, pp. 113-133.

% En Espafia, FIERRO ha hecho una reflexiéon de interés sobre el concepto de autodeterminacion
relacionandolo no sélo con los comportamientos autorreguladores y autodirectivos sino también con el
concepto de libertad. FIERRO, A., Para una ciencia del sujeto. Investigacion de la persona (lidad),
Barcelona: Anthropos, 1993, citado en VERDUGO, M. A., “Autodeterminacion y calidad de vida de las
personas con discapacidad. Propuestas de actuacién”’, INICO, Universidad de Salamanca,
http://mediateca.rimed.cu/media/document/1244.pdf.

% DECI, E. L. y CHANDLER, C. L., “The importance of motivation for the future of the LD field”, Journal of
Learning Disabilities, 1986, 23 (1), pp. 587-594; RYAN, R. M. y DECI, E. L., (Eds.), Handbook of self-
determination research, Rochester: University of Rochester Express, 2001. Ambos citados en PERALTA,
Feli y GONZALEZ TORRES, Maria Carmen, “El movimiento hacia la autodeterminacién personal:
antecedentes y estado actual”, p. 182, en BERRUEZO ALBENIZ, Maria Reyes y CONEJERO LOPEZ,
Susana (Coord.), El largo camino hacia una educacion inclusiva: la educacion especial y social del siglo
XIX a nuestros dias, XV Coloquio de Historia de la Educacion, Pamplona-Irufiea: Universidad Publica de
Navarra, 2009.

% DECI, E. L. y RYAN, R., Intrinsic motivation and self-determination in human Behavior, New York:
Plenum, 1985; RYAN, R. M. y DECI, E. L., “Self-determination theory and the facilitation of intrinsic
motivation, social development, and well-being”, American Psychologist, 2000, 55 (1), pp. 68-78; RYAN,
R. M., “Psychological needs and the facilitation of integrative processes”, Journal of Personality, 1995,
63, PP. 397-427. Todos citados en VERDUGO, M. A., “Autodeterminacién y calidad de vida de las
personas con discapacidad. Propuestas de actuacién”, INICO, Universidad de Salamanca,
http://mediateca.rimed.cu/media/document/1244.pdf.
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Se destaca la conexion originaria del concepto con el desarrollo del principio de
“normalizacion” advirtiéndose que la identificacién de sus principales caracteristicas en
aquel entonces representan la misma amplitud y alcance en la actualidad,
comprendiendo las ideas de realizar elecciones, reafirmarse, autogestion,
autoconocimiento, toma de decisiones, defensa propia, autoeficacia, autorregulacion,
autonomia e independencia.®’

La definicion de “autodeterminacion” de WEHMEYER es una de las mas
aceptada y difundida por cientificos y profesionales: “actuar como el principal agente
causal de su vida y hacer elecciones y tomar decisiones respecto a la calidad de vida
propia, sin influencias o interferencias externas innecesarias.”®

El significado de ‘determinacion’ en “autodeterminacion” alude a una “condicion
antecedente que causa de cierta forma un suceso™®, y surge del concepto filoséfico de
determinismo, existiendo un permanente debate histérico en el campo de la psicologia
de la personalidad sobre si esos determinantes son externos o internos.*

Hoy se entiende la conducta autodeterminada como una cualidad disposicional
de la persona, como atributo personal o disposicién a tener control sobre la propia vida
y destino, es decir, a ser agente causal en la propia vida.** En la medida que las
personas adquieran los elementos componentes de la autodeterminacién®? surgiran las

¥ NIRJE, B., The right to self-determination, en WOLFENSBERGER, W. (Ed.), Normalization: The
principle of normalization, pp. 176-200, Toronto: National Institute on Mental Retardation, 1972, pp. 176-
200. Citado en VERDUGO, M. A., “Autodeterminaciéon y calidad de vida de las personas con
discapacidad. Propuestas de actuacion”, INICO, Universidad de Salamanca,
http://mediateca.rimed.cu/media/document/1244.pdf.

% WEHMEYER, M. L., “Self-determination as an educational outcome: Why is it important to children,
youth and adults with disabilities?”, en SANDS, D. J. y WEHMEYER M. L. (Eds.), Self-determination
across the life span: Independence and choice for people with disabilities, Baltimore, MD: Paul H.
Brookes, 1996, pp. 15-34. Citado en VERDUGO, M. A., “Autodeterminacion y calidad de vida de las
personas con discapacidad. Propuestas de actuacién®, INICO, Universidad de Salamanca,
http://mediateca.rimed.cu/media/document/1244.pdf.

* WOLMAN, B. B., Dictionary of behavioral science, New York: Van Nostrand Reinhold Co., 1973, p. 97,
citado en VERDUGO, M. A., “Autodeterminacion y calidad de vida de las personas con discapacidad.
Propuestas de actuacion”, INICO, Universidad de Salamanca,
http://mediateca.rimed.cu/media/document/1244.pdf.

““ WEHMEYER, M. L. y BOLDING, N., “Enhanced self-determination of adults with intellectual disability
as an outcome of moving to community-based work or living environments”, Journal of Intellectual
Disability Research, 2001, 45, pp. 371-383.

* PERALTA, Feli y GONZALEZ TORRES, Maria Carmen, “El movimiento hacia la autodeterminacion
personal: antecedentes y estado actual”, p. 182, en BERRUEZO ALBENIZ, Maria Reyes y CONEJERO
LOPEZ, Susana (Coord.), El largo camino hacia una educacion inclusiva: la educacion especial y social
del siglo XIX a nuestros dias, XV Coloquio de Historia de la Educacién, Pamplona-Irufiea: Universidad
Publica de Navarra, 2009.

2 Entre ellas se incluyen: eleccion y toma de decisiones, resolucién de problemas, establecimiento de
metas y objetivos, adquisicion de habilidades, lugar de control interno, atribuciones positivas de eficacia,
expectativas de resultado, aptitudes de liderazgo y autogestion, autoconocimiento y autoconciencia. Vid.
WEHMEYER, M. L., KELCHNER, K. y RICHARDS, S., “Essential characteristics of self determined
behavior of individuals with mental retardation”, American Journal of Mental Retardation, 1996, 100, pp.
632-642; WEHMEYER, M. L., “Self-determination as an educational outcome: Why is it important to
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cuatro caracteristicas que se sefialan como principales e indispensables de las
acciones autodeterminadas, esto es, autonomia, autorregulacion,
fortalecimiento/capacitacion psicolégica y autorrealizacion.*®

B) Autodeterminacion, autonomia y libertad: incidencia en la relaciéon moral-
derecho y en la fundamentacién del derecho subjetivo.

Desde fines del siglo XX, congruente con la proliferacién de derechos subjetivos,
la libertad del hombre ha sido objeto de un reconocimiento Unico en la historia que se
ha desplegado tanto en el orden material como moral.** El ser libre para ordenarse de
acuerdo con los propios principios dio lugar a la libertad moral individualista, es decir,
aquella que busca la proteccién de la conciencia y la responsabilidad por la decisién
propia, sin intervencion de terceros, ni siquiera de quienes esgriman como argumentos
la proteccion y salvaguarda de la comunidad. De esta forma, cada uno es libre de
actuar de acuerdo con sus propios principios e interpretaciones sobre la realidad, y
tiene derecho a ser respetado y protegido en esa manera de vivir y de proceder.

Como la ética que cada ciudadano suscribe privadamente remite al concepto de
autonomia® esto se vincula de inmediato con el gran desarrollo del principio de
autonomia, segin el cual, desde la bioética principalista®®, es el propio afectado quien
debe autbnomamente decidir sobre la conveniencia y oportunidad de actos que atafien
principalmente a sus intereses, al tiempo que le corresponde también evaluar si la
omision o la negativa de ejecutar un acto tiene consecuencias tolerables o un riesgo
sustentable.

Vemos como crece cada vez mas la exigencia de no intervencion de la
comunidad en el campo de la ética individual o privada, quedando limitada la ética
publica a una nocion meramente procedimental que no sefiala criterios ni establece
conductas obligatorias para alcanzar, pues la busqueda de la verdad y del bien, fuera
de los aspectos formales, se entiende como una tarea estrictamente individual.

children, youth and adults with disabilities?”, en SANDS, D.J. y WEHMEYER, M.L. (Eds.), Self-
determination across the life span: Independence and choice for people with disabilities, Baltimore, MD:
Paul H. Brookes, 1996, pp. 15-34. Ambos citados en VERDUGO, M. A., “Autodeterminacion y calidad de
vida de las personas con discapacidad. Propuestas de actuacion”, INICO, Universidad de Salamanca,
http://mediateca.rimed.cu/media/document/1244.pdf.

> VERDUGO, M. A., “Autodeterminacion y calidad de vida de las personas con discapacidad.
Propuestas de actuacion”, INICO, Universidad de Salamanca, disponible en
http://mediateca.rimed.cu/media/document/1244.pdf.

“ VIVANCO MARTINEZ, Angela, “La autonomia de la persona frente al derecho a la vida no incluye el
derecho a ser muerto por un tercero: la solicitud de asistencia al suicidio y el caso de Diane Pretty”, Acta
Bioethica, 2002; Afio VIII, Nro. 2, p. 306.

%5 OLLERO TASSARA, Andrés, “Derecho y moral entre lo publico y lo privado”, en AAVV, En defensa de
la libertad. Homenaje a Victor Mendoza Olivan, Madrid: Instituto de Estudios Econdmicos, 1997, Tomo |,
p. 446.

“® De raigambre anglosajona, esta corriente promueve la aplicacién de cuatro principios fundamentales
en la busqueda de soluciones bioéticas: beneficencia, no maleficencia, autonomia y justicia.
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Paradigma de esta posicion es la postura de ENGELHARDT para quien la
autoridad moral secular se justifica en el individuo.*” Se trata de interpretaciones éticas
subjetivistas y relativistas que hacen depender los valores del sentimiento del sujeto.

La libertad del hombre aparece desvinculada asi de la naturaleza humana y sin
direccionamiento a fin Gltimo alguno. La ausencia de un fin que dirija la conducta
transforma a cada individuo en su propio legislador circunscribiéndose el fundamento
del derecho a la autonomia y libertad individual que s6lo pueden atender a un minimo
de moral publica, habitualmente identificada con la moral predominante en un lugar y
tiempo determinados, pues es el propio individuo quien construye su moralidad.*®

En este contexto, los derechos subjetivos se fundan exclusivamente en la
libertad individual que encuentra entre sus modos de expresion la invocada
autodeterminacién personal, manifestacion de la mismisima autonomia de la voluntad.
El derecho deja de ser la proporcion que a cada uno corresponda en el todo social,
para convertirse en poder y libertad para hacer o exigir todo aquello que a uno le
plazca.*

Esto supone desechar la existencia de valores objetivos, universales e
inmutables, que fundados sobre la realidad como tal van mas alla de las personas
individuales, de los diversos lugares y de los diferentes tiempos.* Los derechos
subjetivos aparecen entonces desarraigados de aquello propiamente humano,
separandose su fundamentacion de la naturaleza del hombre.

C) Incoherente generacion de nuevos derechos derivados de la despenalizacion.

Coetaneamente, se ha podido constatar una marcada tendencia mundial que
considera como prerrogativas juridicas garantizadas -en la perspectiva de nuevos
derechos o derechos de tercera generacion- aquellas conductas antijuridicas que han
sido tradicionalmente tipificadas como delitos penales, tales como la interrupcion del
embarazo (derecho al aborto), la eutanasia (derecho a morir), las intervenciones
quirurgicas de “cambio de sexo” (derecho a la identidad de género), entre otras. El
debate ya no se centra en su reprobacion moral sino en su despenalizacion y posterior
elevacion a rango de derecho subijetivo.

En su génesis estos nuevos derechos que la ley en estudio delinea en torno a la
identidad de género y al libre desarrollo de la personalidad, aparecen como
subespecies de los derechos a la identidad personal y a la libertad de elegir

*" ENGELHARDT, H. T., Los fundamentos de la bioética, Barcelona: Paidés, 1995, p. 21.

8 GROSSO, Claudio P., “Fundamento iusfiloséfico de la privacidad y del derecho subjetivo de proteccion
de datos personales”, Prudentia luris, Afio 2010, Nro. 68-69, p. 323.

49 GROSSO, Claudio P., “Fundamento iusfiloséfico de la privacidad y del derecho subjetivo de proteccion
de datos personales”, Prudentia luris, Afio 2010, Nro. 68-69, p. 323.

% BASSO, Domingo F. P., “Bioética personalista y familia”, Vida y Etica, Afio 11, Nro. 1, Buenos Aires,
(junio, 2010), p. 25.



planteados, al mismo tiempo, como fragmentaciones y maximizaciones de los derechos
de origen, al extremo de atribuirles caracter absoluto, permitiéndoles superponerse a
todo otro derecho.

La libertad de elegir se traduce en una constante de opciones que la persona
aborda con un hegemonico poder de decision sin que norma juridica o moral lo
condicione, pues solo se halla sometido a su propia ética individual creandose estos
nuevos derechos sobre la base de transformar en derechos subjetivos garantizados
todo aquello que la ciencia posibilite, aunque se trate de una mera ficcién (v.gr.
tratamientos hormonales y quirurgicos de “cambio de sexo”). Entonces, resulta que
todo aquello, al menos aparentemente factible, en tanto querido o sentido por el
individuo, da lugar al nacimiento de una facultad juridica dotada de exigibilidad.

Se advierte, entonces, una equivocada identificacion entre derecho y actuar licito
ademas de asumir, también erroneamente, que la conducta despenalizada se convierte
por ello en licita. Pero ocurre que cuando tener derecho a algo implica la posibilidad de
recurrir a los poderes publicos para eliminar todo obstaculo que se oponga a su
ejercicio, el hecho de que cada cual sea “libre” para vivir como quiera, no genera por si
mismo en los demas un deber (v.gr. a rectificar el sexo y cambiar el nombre, a financiar
el costo de los tratamientos hormonales y quirdrgicos de “cambio de sexo”), sino
cuando es posible constatar un justo titulo como fundamento del derecho que se
relacione, a su vez, con la finalidad perseguida por la accion licita.

Lo mismo cabria decir cuando la tolerancia se esgrime como fundamento de los
derechos. Tolerar el “libre desarrollo de la personalidad” deja de ser, incluso, un deber
moral cuando se pretende amparar y justificar conductas que se contraponen a la
persona en tanto realizacion individual y existencial de la humanidad.

D) Consecuencias de la imposicion de una perspectiva iusfilosofica
desconectada de larealidad en la génesis de los derechos subjetivos.

La generacion de “derechos” carentes de todo fundamento objetivo, en el marco
de una concepcidn relativista, individualista y subjetivista, es responsable de provocar
confusion y acostumbramiento en una sociedad con conciencias adormecidas.

Cuando los derechos se construyen ilimitadamente, la prohibicion de prohibir
cualquier conducta que pueda restringir o limitar su ejercicio, aun en pos de un balance
de intereses, aparece como una condicidbn de subsistencia. Esto supone una total
despreocupacion por el costo social que la imprevision de posibles efectos adversos
podria acarrear, lo cual se evidencia en la exigencia de contribucién econdémica
solidaria para el financiamiento de un cierto “proyecto de vida individual”’, en la
ausencia total de ponderacion de bienes y males cuando se opta por tornar la
sexualidad de los nifios en un bien disponible por los mayores, y en la imposicion del
reconocimiento socio juridico de una situacibn meramente aparente —si es que vale en



el caso hablar de apariencia- que atenta contra una estructura familiar socialmente
valiosa basada en la dualidad y complementariedad sexual natural.

Se recurre asi al derecho con la esperanza de lograr que la sociedad acepte
determinadas conductas o situaciones para, de tal modo, moldear y modificar la moral
publica segun resulte mas conveniente, echando mano, muchas veces, no sin cierta
hipocresia, al conocido eslogan “no cabe imponer nuestras convicciones a los demas”,
aunque en definitiva se terminen imponiendo las de quienes nos prohiben imponer las
nuestras. Esta finalidad se encuentra, a su vez, facilitada por una generalizada actitud
indiferente, la ignorancia de que todo derecho, por el deber que genera, siempre es
gravoso para otro, y el convencimiento de su gratuidad.

Si bien es comuan que los ciudadanos no advirtamos que los fondos que gasta el
Estado son nuestros y sea usual que adoptemos una actitud despreocupada por
controlar qué se hace con el dinero que aportamos a sus arcas, no debe perderse de
vista que los recursos que se administran son siempre limitados correspondiendo exigir
su prudente y justa distribucién.>

Como asegurar, entonces, la inmunizacion de la sociedad. La solucién no podra
encontrarse sin una adecuada fundamentacion del orden juridico anclada en la realidad
y la posibilidad de descubrir sus principios constitutivos en esa misma realidad, esto es,
sin que partamos del reconocimiento del fundamento ontologico del derecho en la
naturaleza humana.

Epilogo.

Ciertamente, el derecho no es tal por haber sido puesto por el Estado sino por
su referencia a la justicia. La historia es vasta en ejemplos que avalan la veracidad de
esta afirmacion.

La imposicién normativa de un derecho subjetivo con rango de fundamental cuyo
contenido se contrapone a la esencia humana -reconocedora de la dualidad y
complementariedad sexual como rasgo constitutivamente humano-, y que se nutre
exclusivamente de la exteriorizacion de un sentimiento individual, efimero y mudable,
gue, ademas, se halla cientificamente asumido como rasgo sintomatico de un trastorno,
encuentra en este contexto una légica oposicion en la valoracion de justicia. Sin
referencia a la justicia no habra derecho alguno por mas formalismo que lo maquille.

Qué justas razones se nos podrian arguir para exigirnos obrar en contraposicion
a una nuestra propia naturaleza. No puede ser suficiente tildar de derechos humanos
aquello que no sélo no es derecho sino que tampoco es humano.

*1 OLLERO TASSARA, Andrés, “El derecho a lo torcido”, Revista de Derecho, Vol. 7, Universidad de
Piura, 2006, pp. 215-220.



