EL NUEVO DERECHO CONSTITUCIONAL A LA IDENTIDAD
DE GENERO: ENTRE LA LIBERTAD DE ELECCION,
EL INCREMENTO DE CATEGORIAS Y LA SUBJETIVIDAD
Y FLUIDEZ DE SUS CONTENIDOS. UN ANALISIS
DESDE EL DERECHO COMPARADO

The New Constitutional Right to Gender Identity:
Adding Choice, Categories or Turning Contents Subjective
and Fluid. A Constitutional and Comparative Enquiry

RUTH RUBIO MARIN
Universidad de Sevilla

rrubio@us.es

STEFANO OSELLA

Max Planck Institut para la Antropologia Social
osella@eth.mpg.de

Cémo citar/Citation

Rubio Marin, R.y Osella, S. (2020).

El nuevo derecho constitucional a la identidad de género: entre la libertad de eleccién,
el incremento de categorfas y la subjetividad y fluidez de sus contenidos.

Un andlisis desde el derecho comparado.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 118, 45-75.

doi: https://doi.org/10.18042 /cepc/redc.118.02

Resumen

Este articulo ofrece un andlisis juridico-constitucional del emergente derecho
al reconocimiento de la identidad de género de las personas trans y muestra cémo tal
derecho se ha ido fraguando a través del equilibrio entre derechos y principios del
constitucionalismo moderno. Tomando como referencia las jurisdicciones de Italia,
India, Colombia, y Bélgica (jurisdicciones en las que la jurisprudencia constitucional
ha jugado un rol central en la batalla por el reconocimiento del derecho en cuestién),
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el articulo ilustra la variedad de su alcance y establece una taxonomia que distingue
entre modelos de categorizacién por asignacién y electivos, binarios y no binarios, y
fluidos y no fluidos. El articulo muestra cé6mo el proceso de creacién y control de las
categorias de género sigue jugando un rol central adn en aquellos sistemas que
aceptan la posibilidad de la reasignacién de sexo/género.
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Abstract

The article provides a constitutional analysis of the emerging constitutional
right to gender recognition of trans people. It shows that the right to gender recog-
nition has been shaped by the balancing of opposing rights and principles inscribed
in modern constitutionalism. Focusing on four jurisdictions (Italy, India, Colombia
and Belgium) in which constitutional case law has significantly shaped the battle for
legal recognition, the article shows the variety of its reach and establishes a taxonomy
of classificatory regimes that differentiates between ascriptive and elective; binary/
non-binary and fluid versus non-fluid models of categorization. The article shows
how, the process of creating and policing gender boundaries continues to play a
central role even in those jurisdictions that have accepted sex reassignment.
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. INTRODUCCION

No es infrecuente que los Estados establezcan categorias juridicas para
clasificar a las personas (Starr, 1992). La definicién de categorias es un instru-
mento habitual del legislador para determinar la posicién juridica de los
sujetos de cara a los distintos fines de interés general que persiguen la legisla-
cién y las politicas publicas. Uno de los criterios de clasificacion legal tradicio-
nalmente mds extendido en el mundo, el de sexo/género' —varén/mujer,
masculino/femenino— suele definirse en el momento del nacimiento con
base en un examen fisico del sujeto y ha contribuido a determinar el estatus
de derechos y obligaciones en ordenamientos juridicos tradicionalmente
sexuados. Aun hoy seguimos clasificando en funcién del sexo/género con
multiples propésitos. Asi, incluso en aquellos ordenamientos juridicos que
han superado las tradicionales formas de discriminacién e inferioridad juri-
dica de la mujer, el derecho de familia (quién puede casarse o formar una
pareja de hecho y con quién), la gestién de los espacios publicos diferenciados

En la teorfa feminista se solfa distinguir entre el sexo —en sentido biolégico— y el
género, entendido como la construccién cultural y politica del cuerpo sexuado,
fundamentalmente para retar la idea de que la biologia de las mujeres tuviera que
decidir su destino. En las tltimas tres décadas esta distincién ha sido a su vez mati-
zada por quienes entienden que también la comprensién del sexo de la persona como
un « priori bioldgico es el resultado de un proceso cultural cuyo objeto es, entre otros,
el de preservar la institucionalidad heterosexual dominante (Butler, 1999: 127-174).
Es desde esta perspectiva desde la que nos referimos a la nocién de «género» o «sexo/
género» en el presente articulo, que no hace sino resaltar que el proceso de asignacién
de las personas a estas categorias por parte del ordenamiento juridico obedece a un
conjunto de derechos fundamentales e intereses publicos mds que a un intento por
poner denominacién a la esencia bioldgica de las cosas.
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por sexo (como los bafos publicos o los establecimientos carcelarios), la pres-
tacién de algunos servicios (como los médico-sanitarios); la participacién en
determinadas actividades (como las competiciones deportivas); la identifica-
cién de las personas de acuerdo con rasgos individuales como los que aparecen
en los registros civiles, documentos de identidad o pasaportes, e incluso las
politicas de lucha contra la discriminacién de sexo, son todos ejemplos de
cémo una categorizacién inequivoca y estable de cada persona con base en el
sistema sexo/género sigue, a fecha de hoy, constituyendo una herramienta
comun de gobernanza.

De hecho, se viene aceptando que algunas de las finalidades con las que
se emplean las categorfas sexo/género pueden encontrar su fundamento en
principios, valores o derechos de rango constitucional. La seguridad juridica,
por ejemplo, depende de la identificacién de las personas. La vigilancia y el
control policial que también lo hacen estdn directamente relacionados con la
libertad y la seguridad. De igual modo, las medidas en favor de la igualdad del
sexo/género histéricamente perjudicado, el de las mujeres, incluyendo las
medidas de accién positiva (como las cuotas), constituyen la concrecién del
principio de igualdad sustantiva que recogen muchos textos constitucionales
y en algunos ordenamientos aparecen directamente recogidas en la Constitu-
cién. También la matriz heterosexual del matrimonio, cada vez mds cuestio-
nada, se encuentra a menudo sustentada en preceptos constitucionales.

La aparente simplicidad del sistema clasificatorio tradicional choca, sin
embargo, con la complejidad experimentada por las personas trans?, quienes,

El de personas trans constituye un término general que, en sentido amplio, hace refe-
rencia a todas las personas cuya identidad de género no es consistente con las expec-
tativas y codigos normativos asociados al género que les fue legalmente asignado en
el momento del nacimiento. El término incluye a las personas transgénero — refi-
riéndose a aquellas personas que desean vivir de acuerdo con los roles asociados al
género que puede considerarse opuesto a aquel asignado al nacer— y a los y las tran-
sexuales —aquellos que tienen la intencién de someterse, se estin sometiendo o
hayan sometido a tratamientos de reasignacién de sexo, es decir, tratamientos
médicos, quirdrgicos u hormonales destinados a adquirir las caracteristicas fisicas
asociadas con el género (opuesto) deseado. Este articulo no se centra en el andlisis de
los derechos de las personas intersexuales entendidas como aquellas que presentan
caracteristicas sexuales biolégicas —genitales, génadas, cromosomas, equilibrio
hormonal, etc.— que no corresponden de forma inequivoca y univoca a las defini-
ciones de masculinidad y feminidad. Intersexualidad e identidad trans son fené-
menos distintos, con problemas, demandas, y movimientos sociales también muy
diferentes (Dunne, 2018). Ambos ciertamente desafian las tradicionales reglas del
sistema sexo/género y cuestionan, por ende, el sistema de categorias juridicas que
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precisamente por la relevancia de la categorizacién juridica, sienten la
urgencia de ser reconocidas legalmente en el sexo/género sentido no solo
como forma de afianzar un sentimiento de inclusién y pertenencia a la comu-
nidad, sino también para evitar perjuicios socioeconémicos y dafios psicolé-
gicos en sociedades que siguen siendo, en su mayoria, transfébicas. En efecto,
hace ya tiempo que el colectivo trans viene disputando con éxito la asigna-
cién exclusiva e inmutable a las categorias legales de hombre y mujer teniendo
fundamentalmente en cuenta la morfologia de los genitales al nacer. Con
todo, en aquellos ordenamientos que por fin han reconocido la posibilidad
del cambio, la estabilizacién de las identidades de género se ha seguido persi-
guiendo, por un lado, a través de la estricta vigilancia de las fronteras entre
categorias (sometiendo las transiciones a procesos altamente medicalizados
para garantizar la coincidencia del sexo legal con los rasgos fisicos que se
entendian propios de cada sexo), y, por otro, limitando las opciones al
binomio hombre-mujer (Spade, 2015; Dunne, 2017), siendo adn pocas las
jurisdicciones que reconocen un tercer género’. Entre las transformaciones
tradicionalmente exigidas encontramos tanto las quirdrgicas como las
hormonales, siendo igualmente frecuente un sistema de evaluacién psiquid-
trico capaz de certificar la necesidad y permanencia del cambio de sexo. Es
asi cémo el ordenamiento juridico no ha dejado de definir lo que, para el
derecho, constituye un «verdadero» hombre o una «verdadera» mujer, aten-
diendo a sus caracteristicas corporales (genitales, pechos, vello o estructura
corporal), su comportamiento (estilo de vestir, modales, preferencias esté-
ticas) y, a veces, también, a su orientacién sexual. Ademds, la expectativa
comtn ha venido siendo que dichas transformaciones y las conquistadas
caracteristicas del nuevo género fueran no solo evaluables externamente,
sino, idealmente, también, de carcter permanente.

sobre estas reglas se asienta. Para un adecuado andlisis de la intersexualidad en sus
aspectos sociolegales en Espafa, véanse Arroyo Gil (2019), Lauroba Lacasa (2018) y
Garcia Lépez (2015).

Ademds de la India, tribunales supremos/cortes constitucionales han reconocido la
existencia de géneros no binarios en las siguientes jurisdicciones: Bélgica (Cour
Constitutionelle, 19 junio 2019, n. 99/2019, https://bit.ly/2v]Vif2); Austria (Verfas-
sungsgerichtshof, 15 junio 2018, G-77/2018-9, https://bit.ly/2TKtJ1H); Alemania
(BVerfG, 1 BvR 2019/16 — Rn [1-69], https://bit.ly/3awlB]4); Nepal (Sunil Babu
Pant and Others v. the Government of Nepal and Others [2008] 1 Writ no 917 2064
BS [2007 AD] 2 NJALI [2008] 261); Pakistan (Dr. Muhammad Aslam Khaki &
Almas Shah v. Senior Superintendent of Police [Operations] Rawalpindi & Others
[2009], Human rights case no. 63 of 2009), y Australia (NSW Registrar of Birtbs,
Deaths and Marriages v Norrie [2014] HCA 11 [2 April 2014]).
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Por todo ello, la reivindicacién del derecho al reconocimiento de la iden-
tidad de género y a la consiguiente reasignacién de sexo/género han ampliado
en los tltimos tiempos su campo de pretensiones para abarcar no solo la posi-
bilidad misma del cambio, sino también la expansién de las categorias entre
las que elegir, asi como el hecho de que la eleccién dependa exclusivamente de
la autodeterminacién, como reconocen, a fecha de hoy, los estdndares interna-
cionales de buenas practicas®. Este cuestionamiento de los regimenes de clasi-
ficacién de género en cada vez mds jurisdicciones a nivel global ha dado lugar
a una jurisprudencia que obliga a articular de forma explicita, en vez de presu-
poner, la confluencia de (asi como la tensién entre) distintos derechos e inte-
reses que subyacen al sistema dominante de clasificacién de sexo/género,
traduciéndose, en algunos casos, en la exigencia de reformas legales. Entre
nosotros, la doctrina (Elvira Perales, 2013: 7-10; Salazar Benitez, 2015) y el
propio Tribunal Constitucional han reconocido el anclaje constitucional del
derecho a la reasignacién (en este caso concreto de los menores con suficiente
madurez y que se encuentren en una situacién estable de transexualidad),
cuanto menos, en el libre desarrollo de la persona (art. 10.1) y en el derecho a
la intimidad personal (art. 18.1)°. No podemos excluir que, de no actuar el
legislador para eliminar el resto de rasgos patologizadores de nuestra legisla-
cién o de aquellos que, en todo caso, limitan atn la autodeterminacién, esta
materia vuelva a ser objeto de litigio constitucional en un futuro préximo®.

Con todo, hasta la fecha, el debate transnacional en torno al reconoci-
miento de la identidad de género se ha desarrollado principalmente en el

# Véase, por ejemplo, el principio 31 de los Principios de Yogyakarta+10 — Principios

adicionales y obligaciones estatales sobre la aplicacién del derecho internacional de
los derechos humanos en relacién con la orientacién sexual, la identidad de género,
la expresién de género y las caracteristicas sexuales para complementar los Principios
de Yogyakarta (Ginebra, 10 de noviembre de 2017).
> Véase STC 99/2019, de 18 de julio de 2019, https://bit.ly/2v43s6q. Este articulo se
centra en el andlisis de los derechos de las personas trans adultas. Sin embargo, es
importante mencionar que también los nifios trans pueden tener la necesidad —y el
derecho— al reconocimiento de su identidad de género (véanse, al respecto Benavente
Moreda, 2018; Burgos Garcia, 2016), como reconocid, con alguna cautela, nuestro
Tribunal Constitucional en la sentencia citada.
De hecho, los recurrentes en la STC 99/2019 habian solicitado que también se decla-
rasen inconstitucionales las exigencias impuestas por el art. 4 de la Ley 3/2007 (diag-
néstico médico y tratamiento hormonal) entendiendo que, al constituir una
heteroasignacién de la identidad sexual, se lesiona la dignidad de la persona transe-
xual. El Tribunal estima, sin embargo, que la pretensién queda fuera del objeto
procesal del recurso y no se pronuncia al respecto (FJ 3).
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dmbito de los derechos humanos (O’Brien, 2015; O’Flaherty, 2015), permane-
ciendo su dimensién constitucional relativamente inexplorada sobre todo por
lo que hace a una perspectiva comparada. Este articulo pretende contribuir a
colmar este vacio y muestra cémo, en términos constitucionales, la delimita-
cién del derecho a la identidad de género ha resultado hasta la fecha de un
equilibrio entre distintos derechos y valores de relevancia constitucional en
distintos sistemas constitucionales. En concreto, el articulo analiza la juris-
prudencia y su evolucién en cuatro jurisdicciones (Italia, India, Colombia y
Bélgica). Los casos seleccionados sugieren, ademds, la posibilidad de un
camino evolutivo hacia un derecho a la identidad de género basado mera-
mente en la autodeterminacion y capaz de superar la definicién objetiva, el
binarismo y la rigidez, en aras de un entendimiento de la identidad de género
y de la identidad sexual como algo subjetivo, complejo y fluido.

A la hora de clasificar los sistemas legales de definicion de género, el arti-
culo se basa en una taxonomia que se centra tanto en las fronteras que vigilan
los contenidos de los distintos géneros reconocidos (y en el aparato encargado
de supervisarlas) como en el nimero total de géneros reconocidos y la posibi-
lidad de alternancia o cambios a lo largo de la vida de la persona. En concreto,
distinguimos aquellas jurisdicciones en las que la clasificacién de género sigue
siendo mayormente por heteroasignacién, en oposicién a aquellas jurisdic-
ciones en las que dicha clasificacién se ha vuelto cada vez més electiva y subje-
tiva. Los regimenes de género por heteroasignacién son no solo aquellos que
no permiten al individuo el cambio del sexo/género asignado en el nacimiento,
sino todos aquellos que, aun permitiendo el cambio, tratan de fijar los confines
de las categorias reconocidas mediante criterios de clasificacién objetivos y
predeterminados, lo que hace que las categorias descansen en tltimo término
en un sistema de evaluacién o certificacién externa. Los regimenes de género
electivos, por el contrario, se basan principalmente en la autodeterminacién y
obedecen a un entendimiento subjetivo de las categorias. El alcance pleno de
la autodeterminacién en la materia completa la taxonomia anadiendo regi-
menes que se apartan del tradicional sistema dual (hombre/mujer) y regimenes
que permiten (en vez de prohibir o inhibir) las mutaciones diacrénicas.

El doble objetivo que inspira el articulo, el de describir la evolucién
jurisprudencial de los confines del derecho a la identidad de género y el de
proporcionar, a la luz de las experiencias descritas, un marco analitico para
repensar las clasificaciones juridicas de género, ha condicionado la eleccién
de jurisdicciones objeto de andlisis. Asi, obviando aquellos sistemas en los
que la identidad de género y el cambio de sexo no han sido reconocidos atin
(0 lo han sido a nivel meramente legislativo), hemos seleccionado casos en los
que el derecho a la identidad de género ha sido el producto de una evolucién
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jurisprudencial constitucional que ha puesto, sin embargo, distintos grados de
énfasis en distintos derechos y valores constitucionales. El siguiente epigrafe
aborda el caso italiano, jurisdiccién que legitima el sistema binario y la asig-
nacién heterénoma e ilustra el conflicto que surge entre los derechos funda-
mentales del individuo que solicita la reclasificacién y la garantia institucional
de la familia heterosexual. El tercer epigrafe, centrado en la India, jurisdiccién
que, por mandato constitucional, se ha apartado del sistema binario, ejempli-
fica la tensién entre el reconocimiento de un derecho fundamental a la iden-
tidad de género que admita un tercer género y el principio constitucional de
la igualdad articulado a través de mecanismos de no discriminacién e inclu-
sién social que dependen de la posibilidad de identificar a los colectivos mino-
ritarios beneficiarios. Le sigue el andlisis de la experiencia de Colombia, cuyo
Tribunal Constitucional, valiéndose de nociones cada vez m4ds fuertes de auto-
nomia, ha venido progresivamente priorizando la autodefinicién, hasta llegar
a imponer un sistema clasificatorio de cardcter puramente electivo, aunque, de
momento, ain binario. El caso belga se describe por tltimo y representa una
lectura constitucional del derecho en cuestién que pone pleno énfasis en la
autonomia personal en relacién con la vida privada y familiar, asi como en el
principio de igualdad y derecho a no ser discriminado para defender la nece-
sidad constitucional de un sistema de género que sea puramente electivo,
abandone el régimen binario y permita, ademds, la fluidez en el tiempo.
Concluimos con una breve discusion respecto a las confluencias emergentes,
las variaciones restantes, y los posibles caminos evolutivos, destacando sus
implicaciones tedricas para el futuro sistema de clasificacién legal de género.

Il.  CLASIFICACIONES DE GENERO BINARIAS Y HETEROASIGNADAS:
EL CASO DE ITALIA

Italia, a fecha de hoy, no reconoce atin el matrimonio entre personas del
mismo sexo, siendo su posible conformidad constitucional todavia objeto de
un amplio debate doctrinal (Cartabia, 2011; Pezzini, 2010). Las uniones civiles
entre personas del mismo sexo fueron legalizadas solo en 2016, de acuerdo con
un régimen que comporta adn ciertas limitaciones con respecto al régimen
matrimonial. No resulta sorprendente, por tanto, que la preocupacién por
preservar la matriz heterosexual de la familia haya estado en el centro del
debate desde los primeros casos de reconocimiento de la identidad de género.

7 Ley 11 mayo 2016, nim. 76. Todas las leyes italianas se pueden consultar en:
WWww.normattiva.it.
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Las primeras decisiones, que se remontan a los anos setenta, se limitaban
a rechazar las solicitudes de reasignacién sexual independientemente de que
provinieran de personas que se hubieran sometido a cirugfas de reasignacion.
En su denegacién, los tribunales italianos interpretaban la ley sobre el estado
civil de las personas entendiendo que el sexo, en sentido puramente biolégico,
debia quedar fijado en el momento del nacimiento, previo examen fisico, y de
forma inmutable. La posibilidad de una reclasificacién se percibia, en esencia,
como algo contrario a los principios del derecho de familia. Se trataba funda-
mentalmente de evitar que las personas pudiesen entablar relaciones sexuales
y afectivas con personas del mismo «sexo biolégico» por error®. De esta forma,
cuando en 1979 se recurre la constitucionalidad de la ley del estado civil por
no reflejar los reclamos de las personas transexuales, el Tribunal Constitu-
cional italiano se niega a proporcionar remedio alguno y se limita a invitar al
legislador a que busque una solucién capaz de atender a las necesidades legi-
timas del colectivo afectado, eso si, sin dejar de tener en cuenta los limites
impuestos por el matrimonio, definido por la Constitucién italiana (en su
art. 29) como fundamento de la familia en tanto que «sociedad naturaly’.

El legislador italiano recogeria el guante y, empatizando con la situacién
de las personas transexuales, a las que se refiere en la exposicién de motivos en
términos de vulnerabilidad y fragilidad (Voli, 2018), responde adoptando la
ley 164 de 1982, valida, en lo que nos atafie, hasta la fecha de hoy'. Dicha ley
otorga el derecho a la reclasificacién siempre que se dé con posterioridad a la
modificacién de las caracteristicas sexuales, sin mayor especificacion de lo que
haya de entenderse por tal, poniendo en marcha un mecanismo de supervi-
sién médico y judicial'’. La ley prevé que los tratamientos sean administrados
por médicos, debiendo ser las cirugias de reasignacién previamente autori-
zadas por un juez'?, quien posteriormente se encargard también de comprobar

8 Corte di Cassazione (Cass.), Seccién I, 3 diciembre 1974, n. 3948, Diritto di Fami-
glia e delle Persone, 1974, 127. Véanse también: Corte di Appello de Bolonia, 23
enero 1970, en Giurisprudenza Italiana, 1971, 1, 2, 61; Tribunale de Pisa, 9 marzo
1970, en Giurisprudenza Italiana, 1971, 1, 2, 61, y Cass., 13 junio 1972, n. 1847, en
Foro Italiano, 1972, 1, 1, 2399.

Corte Costituzionale (Corte Cost.), 1 agosto 1979, n. 98. Todas las sentencias de
la Corte Constitucional de Italia se pueden consultar en https://bit.ly/2Twm4Wa.
Algunos cambios procedimentales en el proceso de reconocimiento de género han
sido introducidos a través del decreto legislativo (d. Igs.) 161 de 2011. No obstante,
los prerrequisitos para la reclasificacién no se han modificado.

Art. 1, legge (1) 164 de 1982. Para una discusion general de la ley, véase Lorenzetti
(2013).

2 Art. 3, 1. 164 of 1982, ahora art. 31 d. Igs. n. 150 of 2011, en términos idénticos.
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que la transformacién fisica del sujeto es bastante como para garantizar de
forma suficiente la transicién al nuevo sexo. En otras palabras, el cambio legal
de sexo se hace posible, pero el género no deja de concebirse como una condi-
cién definible y evaluable por expertos con base en estdndares objetivos.

Por otro lado, la nueva ley incorpora alguna de las preocupaciones en
torno a la regulacién de la institucién matrimonial. Asi, aunque la ley no esta-
blece el celibato como condicién necesaria para la reasignacién de género, s
prevé que el matrimonio anterior —el cual, después de la transicién, pasaria a
ser un matrimonio entre personas del mismo sexo— queda automdticamente
disuelto, quedando la persona libre para casarse con una persona del sexo
contrario al adquirido™. Solo de forma reciente, el Tribunal Constitucional
ha rectificado sosteniendo que imponer el divorcio de forma automdtica a la
persona transexual reclasificada constituye una violacién de sus derechos
fundamentales', aunque, curiosamente, no una violacién del derecho al
matrimonio (que sigue siendo una institucién heterosexual) y ni siquiera del
derecho a la vida familiar, sino una violacién del mds genérico derecho a «vivir
juntos como pareja» en cuanto que aspecto fundamental del libre desarrollo

de la personalidad humana al amparo del art. 2 de la Constitucién®.

A pesar de las precauciones de la ley de 1982 por no alterar el sistema de
relaciones conyugales, la ley gener6 resistencias, sobre todo por parte de la judi-
catura. Asi, en lo que resultaria una infructuosa cuestién de inconstituciona-
lidad planteada por el Tribunal de Casacién al Tribunal Constitucional™, aquel
advertia acerca de las posibles consecuencias de la nueva regulacién tanto para
la estructura heterosexual de la familia como para la funcién procreadora del
matrimonio. Salvando la constitucionalidad de la ley 164, el Tribunal Consti-
tucional italiano dictarfa en 1985 la sentencia que, a fecha de hoy, sigue siendo
la piedra angular del sistema italiano sobre reclasificacién. Se trata de una
sentencia que mezcla compasién y pragmatismo, y que, en esencia, patologiza la

13 Art. 4, 1. 164 of 1982.

" Corte Cost., 11 giugno 2014, n. 170.

Ibid., [5.2] (fundamentos juridicos). Véase también la sentencia Himiliinen v

Finland del TEDH de 17 de julio 2014, que considera que Finlandia no habia sobre-

pasado sus obligaciones en virtud del art. 8 de la Convencién porque concedia a las

personas trans el derecho a «convertir» su matrimonio en una unién civil. Las senten-

cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos estdn disponibles en: https://bit.

ly/3cAQZYV.

16 Cass., 15 abril 1983, ordinanza n. 783, en Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana
(29 febbraio 1984), 60, 1755, 1759 (It.).

V' Ibid., 1760.
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condicién trans'®. En ella, el Tribunal alega razones de solidaridad hacia las
personas pertenecientes a este colectivo para defender la conveniencia de un
sistema de reclasificacién de género, eso si, acompanado por la (presuntamente)
deseada transformacion de las caracteristicas sexuales primarias y secundarias
mediante tratamiento hormonal y cirugia®. Es asi como el Tribunal acaba
anclando el derecho a la reclasificacién principalmente en el derecho funda-
mental a la salud consagrado (art. 32)*, sin dejar de reconocer, por otro lado, la
creciente centralidad otorgada por el ordenamiento juridico a valores tales como
la dignidad y la libertad, valores que el Tribunal entiende son especialmente
merecedores de proteccion cuando se refieren a minorias discriminadas®, sugi-
riendo la posibilidad de que el derecho a la identidad de género se entendiera
abarcado por el derecho al libre desarrollo de la personalidad consagrado en el
art. 2 de la Constitucién*’. Consideraciones pragmaticas, y no solo razona-
miento de principios, permean una decisién que reconoce que, al fin y al cabo,
la ley no hace mds que regular un fenémeno que ya existe y que ya estd afec-
tando, en cierta medida, a la estructura heterosexual de la familia?®. Desde esta
optica, recuerda el Tribunal que asegurar «la coincidencia entre el sexo que
aparece en registros publicos y la apariencia fisica [de la persona transexual
operada] solo puede tener un efecto favorable para la transparencia de las rela-
ciones sociales, y, por tanto, para la seguridad juridica».

Esta jurisprudencia encontraria en 2002 el aval del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos®. Con fecha reciente, sin embargo, y en respuesta a la lucha
del colectivo trans por reducir o eliminar las condiciones para la reclasificacion,
ha venido limitando los requisitos que se pueden vélidamente exigir, recono-
ciendo, por ejemplo, que el requisito de la esterilizacién viola el derecho a la vida
privada consagrado bajo el art. 8 de la Convencién, y que, por tanto, no puede
justificarse bajo ninguna circunstancia en una sociedad democrdtica®. Esta

8 Corte Cost., 6 mayo 1985, n. 161 (It.).

Y Ibid., [4] (fundamentos juridicos).

20 Jbid., [10] (fundamentos juridicos).

2 Tbid.

22 Ibid., la identidad «sexual» se define como «aspetto e fattore di svolgimento della

personalitd umana» (Dogliotti, 1987: 242).

2 Corte Cost. (n. 21) [12] (fundamentos juridicos).

2 Ibid., [10] (fundamentos juridicos).

» Véase Christine Goodwin v. the United Kingdom, App No. 28957/95 (TEDH, 11 de
julio de 2002).

26 Véanse los asuntos en: Gargon et Nicot v. France, Apps. No 79885/12, 52471/13,
56596/13 (TEDH, 8 de mayo de 2017), y Y.Y. v. Turkey App no 14793/08 (TEDH,
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evolucién jurisprudencial ha tenido sus efectos en Italia, donde en 2015 el
Tribunal Constitucional®”, precedido por el Tribunal de Casacién?®®, final-
mente reconoce que la cirugia de reasignacion de sexo no puede seguir
exigiéndose como condicién previa a la reclasificacién. Sin dejar de referirse
a las tensiones que resultan del reconocimiento de los derechos fundamen-
tales de las personas trans (especialmente sus derechos a la identidad
personal® y la salud®’), por un lado, y el interés estatal por garantizar la
seguridad juridica®, por otro, la sentencia descansa sobre la idea de que,
aunque deje de exigirse la cirugia de reasignacién sexual, sigue siendo nece-
saria una transformacién total de las caracteristicas de comportamiento,
psicolégicas y fisicas en un proceso sujeto a un estricto control judicial®
(Rubio-Marin y Osella, 2016; Patti, 2016). En otras palabras, el género
corporal tiene que seguir correspondiendo de forma inequivoca con el
género legal, conclusién que una nueva decisién del Tribunal Constitu-
cional del afio 2017 no hizo sino confirmar®® (Lorenzetti, 2018).

En conclusidn, el sistema de clasificacién de género italiano resulta ser
un sistema binario, medicalizado y judicializado, que ha evolucionado, desde
la perspectiva constitucional, a partir del equilibrio entre el derecho de las
personas trans al reconocimiento de su identidad —anclado, primero, en la
salud y, mds tarde, también en la autodeterminacién— vy el interés por
preservar la matriz heterosexual del matrimonio constitucionalmente arrai-
gada. Se trata de un sistema de clasificacién por heteroasignacién porque,
aunque admite la transicién, la deja en tltima instancia fuera del dominio
soberano de las personas interesadas, a quienes solo se les ofrece la opcién
entre someterse a las condiciones que establece la ley o permanecer en el
género asignado al nacer. Los requisitos fisicos y comportamentales esenciales
para la reasignacién han ido cambiando a lo largo del tiempo, siguiendo la
evolucién de los estdndares de derechos humanos, estdndares que hoy en dia
consideran la esterilizacién forzosa y la cirugfa de reasignacién sexual intro-
misiones ilegitimas. El sistema sigue, sin embargo, descansando sobre una

10 de marzo de 2015). Sobre el cambio de nombre, véase S.V. v Iraly, App No
55216/08 (TEDH, 11 de octubre de 2018).

27 Corte Cost., 21 de octubre de 2015, n. 221 (It.).

2 Cass., sez. I, 20 de julio de 2015, n. 15138, disponible en www.articolo29.it.

# Art. 2 Cost. y 8 CEDH.

30 Art. 32 Cost.

3 Corte Cost. (n 30) [4.1.] (fundamentos juridicos).

2 Jhid.

¥ Corte Cost., 20 junio 2017, n. 180, [5.1.] y [5.2.] (fundamentos juridicos).
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nocién de feminidad y masculinidad «<minima» o «esencial», constitutiva del
sujeto, esencia por la que siguen velando, de forma conjunta, tanto médicos
como jueces.

ll.  CLASIFICACIONES DE GENERO NO BINARIAS
Y HETEROASIGNADAS: EL CASO DE LA INDIA

Las personas con disconformidad de género han sido tradicionalmente
reconocidas en la cultura India, donde la «otredad» sexual estd fuertemente
entrelazada con la historia religiosa y politica del pais (Reddy, 2005: 27;
Boyce, 2015). Y aunque la amplia constelacién de identidades de género
presentes en la India y su andlisis exceden el objeto de este articulo, podemos
mencionar, como ejemplo paradigmadtico, a [@s hijras, grupo social de personas
nacidas biolégicamente hombres (o intersexuales) que pueden adquirir la
identidad de tercer género (aunque también la identidad femenina), formando
una comunidad propia basada en prdcticas simbdlicas, religiosas y rituales
comunes (Reddy, 2005: 54)*.

Bajo el dominio britdnico, el colectivo de individuos pertenecientes al
tercer género, los «eunucos», como, de forma genérica, se les llamaba, quienes,
hasta entonces, habian gozado de un cierto estatus social, fueron perseguidos
y hostigados. La llamada Ley de Tribus Criminales de 1871 criminalizaba su
existencia, ordenando su registro y control e imponiendo severas limitaciones
a su capacidad juridica, lo que en la préctica los condenaba a la mendicidad y
prostitucién (Boyce, 2015: 20). Su persecucién subsistié mds alld de la revoca-
cién de la ley, a través de la criminalizacién del sexo oral y anal bajo el Cédigo
Penal indio, cédigo que la policia usaba con frecuencia para acosar tanto a
trans como a homosexuales (Narrain, 2009: 466). Solo a finales del siglo xx
se empezd a relajar la persecucién del colectivo trans, pero su falta de recono-
cimiento legal ha continuado provocando su exclusién de los servicios bésicos
del Estado de bienestar, como la educacién, la atencién médica, las tarjetas de
racionamiento de alimentos o el empleo, como si de «intocables» se tratara.

Aunque el Gobierno indio reconocié la posibilidad de registrarse como
«transgénero» en el pasaporte en 2005, la categoria del «tercer género»,

3 Otros ejemplos pueden ser l@s y [@s aravanis —I@s mds similares a l@s hijras,

propios del estado de Tamil Nadu— y /@s jogins, que visten con atuendos femeninos
y se parecen en general a /@s hijras, salvo que son hinddes y no musulman@s.
¥ Dicho registro dependia de una declaracién jurada por parte del demandante y de

un certificado médico que confirmara la cirugfa de cambio de sexo (Instructions
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como categoria especifica, surgié a nivel constitucional solo en 2014, de la
mano de la famosa sentencia del Tribunal Supremo Awutoridad del Servicio
Judicial Nacional contra la Unién de la India (conocida, por sus iniciales en
inglés, como caso NALSA)*®. La Corte contaba con el precedente de la Ley
de Derechos de las Personas Transgénero del estado de Tamil Nadu, que
desde unos anos antes permitia certificar a personas aravani —como perte-
necientes al tercer género— proporciondndoles los documentos de identifica-
cién necesarios para que pudieran acceder a las prestaciones sociales para
ell@s destinadas (Chakrapani, 2012: 22). El proceso de certificacion dependia
de comités evaluadores que inclufan médicos y miembros de la comunidad
trans y se basaba en un conjunto de criterios evaluables externamente, inclu-
yendo los rasgos fisicos de la persona, asi como su reconocimiento social,
tomando en cuenta, entre otros, si la persona estaba castrada, vivia integrada
en la comunidad aravani o se vestia con atuendos de mujer.

En el caso NALSA el Tribunal Supremo reconoce por fin el derecho a la
reclasificacién de género y el necesario reconocimiento del tercer género. El
demandante, el Servicio Legal Nacional, institucién encargada de propor-
cionar asistencia legal gratuita a los sectores sociales mds deprimidos, recla-
maba el reconocimiento de la identidad de género y la adopcién de medidas
especificas para garantizar la plena participacién social y cultural y para
corregir las restricciones a las que se enfrentaba el colectivo trans en su acceso
a la educacién, la atencién médica y, en general, a los lugares publicos. La
decisién resultante reconoce la existencia del derecho a la identidad de género,
sustentada en varios derechos fundamentales, entre ellos el derecho a la vida y
libertad personal y, en conexi6én con ambos, a la dignidad (art. 21), la igualdad
(arts. 14, 15 y 16) y la libertad de expresién (art. 19 [1] a), entendiendo que
tales derechos amparan el derecho a ser reconocido como perteneciente a un
género de eleccion, ya fuera este el masculino, el femenino, o un tercer género.

En su razonamiento, el Tribunal reconoce que la falta de reconoci-
miento legal es la causa principal de la discriminacién extrema que sufren
las personas trans y que, por tanto, entra en conflicto con la igual proteccién de
la ley (art. 14)%, asi como con las cldusulas contra la discriminacién conte-
nidas en la Constitucién india (arts. 15 y 16), que incluyen el sexo entre los
criterios de dudosa legitimidad, y que la Corte interpreta, debe abarcar

for Filling a Passport Application Form, 38-39, disponible en: www.passportindia.
gov.in).

3¢ National Legal Services Authority v Union of India [NALSA], (2014) 5 S.C.C. 438 [3]
(India), disponible en: https://main.sci.gov.in/judgments.

7 NALSA [55].
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también la «identidad de género»®. Ademds, el Tribunal reconoce que la
proteccién igualitaria genera la necesidad de adoptar medidas de accién posi-
tiva previstas de forma genérica en favor de los colectivos desfavorecidos en la
Constitucién®. La libertad de expresién (art. 19 [1] a), argumenta el Tribunal,
también protege la identidad de género, siendo las personas transgénero libres
de manifestar su personalidad a través de su forma de vestir, hablar, sus
acciones y, en general, su comportamiento®’. Centrales para el reconocimiento
del derecho a la identidad de género resultan también el derecho a la vida y la
libertad y la dignidad inherente a ambos, derivados de la cldusula del debido
proceso (art. 21). En efecto, segtin el Tribunal, la dignidad abarca el «poder
expresarse de manera diversa, moverse con libertad y entremezclarse con otros
seres humanos»*!, y, por tanto, tiene que abarcar la autodeterminacién de
género, que es «parte integral de la autonomia y la auto-expresién personal y
cae dentro del dmbito de la libertad personal que garantiza el Articulo 21 de
la Constitucién de la Indiar*2.

En una critica poscolonial velada, el Tribunal contrasta la tradicional
tolerancia de la diversidad de género en la cultura india con la moral victo-
riana britdnica que, segin el Tribunal, vino a edulcorarla. Fue la imposicién
de valores no indios en la sociedad local, argumenta el tribunal, lo que acabé
relegando a las personas con disconformidad de género a la pobreza y la
marginaciéon®. La decisidén concluye con una lista de directrices dirigidas al
Gobierno central y estatal para garantizar el reconocimiento de las identi-
dades trans, corregir las desventajas experimentadas por el colectivo y facilitar
la toma de consciencia por parte de la sociedad*“.

A pesar del celebrado reconocimiento de la categoria del tercer género, las
tensiones entre el modelo de clasificacién por heteroasignacion y el puramente
electivo permean la decisién del Tribunal. Por un lado, las directrices contenidas
en la decisién parecian apuntar hacia la autodeterminacién y la subjetividad. Asi,
el Tribunal Supremo ordena que /@s hijras, y todas las personas que no encajen
dentro del binomio de género dominante, sean tramd@s y reconocid@s legal-
mente como «tercer género», pidiendo al legislador que regule dicha categoria
sobre todo con la finalidad de proteger los derechos de las personas afectadas. El

3 Jbid., [59].

¥ Véanse los arts. 15(4) y 16 (4) de la Constitucién india.
4 NALSA [62].

4 Ibid., [67].

2 Ibid., [69].

S Jbid., [110].

4 Ibid., [129] no. 3, 4,6, 8,9
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Tribunal también dictamina que todas las personas transgénero tienen derecho a
decidir libremente su condicién de hombre, mujer o tercer género, enfatizando
asi el elemento de la autonomia individual®. En el mismo sentido, el Tribunal
invalida algunos requisitos médicos, sosteniendo, en concreto, que la cirugfa de
cambio de sexo como condicién previa resulta inmoral e ilegal®.

Por otro lado, muchos aspectos de la decisién indican que, a pesar de
todo, la superacién del binario de género es limitada y que sigue prevaleciendo
constitucionalmente un enfoque del reconocimiento de género por heteroasig-
nacién. En efecto, el Tribunal especifica el interés pablico que subyace a la
pervivencia del binario de género en el sistema juridico de la India mencio-
nando tanto el derecho de familia (en concreto, el matrimonio, la adopcién y
la herencia) como el derecho penal, y la administracién del Estado del bien-
estar”, sin aportar pistas acerca de cOmo exactamente se espera que esas expre-
siones binarias en el ordenamiento convivan con el reconocimiento de un
tercer género como aquel al que obliga la sentencia. Ademds, el Tribunal aboga
por la introduccién del requisito de un «test psicolégico» poco especificado (y
que suele interpretarse como una evaluacién psiquidtrica capaz de diagnosticar
la disforia de género) (Dutta, 2014: 232), test que habria de sustituir la evalua-
ci6n fisica como mecanismo para identificar indicios tangibles de la condicién
trans®. Por tltimo, y quizd de manera m4ds determinante, la narrativa general
de la decisi6n se basa en la existencia de identidades de género discernibles a las
que cabe adscribir caracteristicas especificas —fisicas, psicolégicas y compor-
tamentales— caracteristicas que, por tanto, pasan a conformar al sujeto trans-
género y, sobre todo, al sujeto perteneciente al tercer género, categoria que el
Tribunal asume como la naturalmente deseada por /@s hijras y otros trans, a
pesar de que, de hecho, algun@s dicen sentirse mujeres (0p. cit.)®. El desarrollo
legislativo posterior parece confirmar la dependencia de criterios de clasifica-
cién objetivos como complemento a la autodeterminacién individual®.

S Jhid., [129] no. 2.
4 Jhid., [129] no. 5.
7 Ibid., [49], [75].
8 Ibid., [34].
¥ El entendimiento de la categoria de tercer género que maneja la sentencia ha sido
también criticado por su cardcter netamente identitario y por lo que muchos
entienden que constituye un intento de <hinduizar» la categorfa, negando sus
elementos en la tradicién musulmana en un proyecto al que algunos se refieren como
«homonacionalismo» (Loh, 2018).
>0 El Transgender Persons (Protection of Rights) Act 2019, por un lado, afirma que las
personas transgénero pueden obtener un certificado de identidad como transgénero
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IV. LA CLASIFICACION PURAMENTE ELECTIVA AUNQUE AUN BINARIA:
EL CASO DE COLOMBIA

Bajo la creciente preponderancia de aquellos derechos fundamentales
que amparan la dignidad y la autonomia individual, un sistema de clasifica-
cién de género por heteroasignacién puede transformarse, con el tiempo, en
uno de cardcter puramente electivo, es decir, en un sistema basado tnica-
mente en la autopercepcidn, o el género sentido en el fuero interno. Sobra
decir que esto puede transcurrir por via legislativa sin que el debate llegue a
dirimirse en sede constitucional. Sin embargo, el cambio puede también venir
forzado por una jurisprudencia constitucional que limite las opciones del
legislador ala hora de definir el sistema de clasificacién. Es el caso de Colombia,
donde, al igual que en Italia y la India, el constitucionalismo ha desempefiado
un papel fundamental en la materia, en este caso desde mediados de los anos
noventa’. No resulta sorprendente que dicha evolucién se haya desarrollado
en paralelo a la evolucién del derecho de familia colombiano y a la creciente
superacién de su heteronormatividad. Si, a mediados de la década de los
noventa, la Corte Constitucional empieza a adoptar una serie de decisiones
destinadas a proteger a las personas LGBTT frente a la discriminacién, es en
2016 cuando finalmente reconoce el derecho de las parejas del mismo sexo al
matrimonio igualitario™.

La opcién de un tercer género, sin embargo, no existe en la legislacién
colombiana, por lo que el sistema sigue siendo estrictamente binario. Solo
para aquellos casos de intersexualidad en los que la anatomia sexual presenta
una ambigiiedad tan severa que la asignacién del género en el momento del
nacimiento resulta casi imposible la Corte Constitucional ha reconocido el
derecho a registrarse sin definir el sexo®. Por lo demds, la Corte ha entendido

y afirma el derecho de las personas a ser reconocid@s en su propia y autopercibida

identidad de género. Sin embargo, la ley también especifica que el reconocimiento de

la identidad de género queda sujeto a la produccién de las pruebas y documentos que

el magistrado del distrito tenga a bien requerir (sin mayor especificacién) (art. 5).

Ademds, la ley no es clara sobre el requisito de la cirugia de asignacién de género

previo al reconocimiento como hombre o mujer de la persona trans (art. 7). La ley

estd disponible en: hteps://bit.ly/2TFIRgo.

Para una reconstruccién completa del desarrollo de los derechos LGBTQI en

Colombia, véanse Encarnacién (2016) y Lemaitre (2009).

2 Véase CC, Sala Plena, 28 de abril de 2016, Sentencia SU-214/2016. Todas las senten-
cias de la Corte Constitucional estdn disponibles en: https:/bit.ly/2PWq53R.

3 CC, Sala Segunda de Revisién, 16 de julio de 2013, Sentencia T-450A/13.
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que el estado civil de las personas tal y como aparece en el registro y con refe-
rencia al sexo de la persona tiene por funcién identificar a la persona y deter-
minar su estatus juridico y es, por tanto, esencial en un Estado que no puede
proveer a sus ciudadanos a menos que sepa de su existencia®, y que tiene la
obligacién de garantizar la seguridad de las relaciones juridicas®. En concreto,
la Corte ha reconocido el cardcter esencial de la clasificacién de género para el
derecho matrimonial —en una decisién posterior al reconocimiento legal de
las parejas del mismo sexo pero que antecedié al reconocimiento del matri-
monio igualitario— pero también para la inclusién y la proteccién especial de
las mujeres y las madres, asumiendo asi la relevancia general de las categorias
de género en el sistema constitucional®.

En materia de reasignacién de género”, es la Sentencia T-504/94 de la
Corte Constitucional colombiana la que marca el punto de partida con
respecto a la reasignacion®®. Hasta entonces, se venia permitiendo la reclasifi-
cacién de género de acuerdo con el procedimiento general para modificar el
estado civil de las personas, procedimiento que requeria de autorizacién judi-
cial®. En 1994 la Corte Constitucional avala esta intervencién judicial al
entender que la reclasificacién de género no podia entenderse como la mera
correccién de un error técnico, y, por tanto, requeria una evaluacion por parte
de un juez. Al tratarse de un dato legal de naturaleza fisica, el sexo de la
persona no podia depender de la autoevaluacién individual, siendo de cardcter
objetivo®. Esta posicién de partida, sin embargo, evolucionaria pronto. En
2015 la Corte abandona de forma clara su doctrina y declara constitucional-
mente obligado un proceso notarial para el cambio de sexo, por ser este tltimo
mds informal, menos costoso y engorroso que el proceso judicial® (Bernal

Crespo, 2018).

S Tbid., [4.2.2]

% CC, Sala Primera de Revisidn, 13 de febrero de 2015, Sentencia T-063/15, [11.7.2.6].

¢ CC, Sala Segunda de Revisién, 16 de julio de 2013, Sentencia T-450A/13 [4.5.3].

7 En general, sobre la reclasificacién de género en la jurisprudencia constitucional

colombiana, véanse Espinosa Pérez (2008: 68) y Moreno Pabén (2014: 123).

8 CC, Sala Séptima de Revisién, 3 de agosto de 1994, Sentencia T-504/94, [4].

9 Decreto Ley de 27 de julio de 1970, no 1260, arts. 89 y 95, disponible en: hteps:/bit.
ly/2VR720q.

8 CC, Sala Séptima de Revisidn, 3 de agosto de 1994, Sentencia T-504/94, [2].

1 CC, Sala Primera de Revisién, 13 de febrero de 2015, Sentencia T-063/15. Tras esta
decision, el presidente de Colombia promulga un decreto (Decreto 1227, de 4 de
junio de 2015, art. 2.2.6.12.4.5 [disponible en: https://bit.ly/39zSGDU) que esta-
blece un procedimiento notarial, no judicializado ni medicalizado, para el reconoci-
miento del nuevo género, sin requerir mds evidencia a favor de la reclasificacién que
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La sentencia de 2015 (T-063/15) hunde sus raices en la jurisprudencia
previa de la Corte en materia de intersexualidad, basada, en gran parte, en la
teorfa critica de género. Es en el afio 1995 cuando la Corte Constitucional
decide su primer caso en materia de intersexualidad, rechazando los trata-
mientos tempranos de reasignacién practicados a bebés intersexuales®?. Al
hacerlo, la Corte aclara que «el sexo representa una caracteristica personal no
modificable» por parte de actores externos, siendo inicamente el sujeto «quien,
con pleno conocimiento y después de recibir la informacién adecuada, puede
consentir a [su propia] reasignacién»®. Para la Corte, la identidad de género se
asienta en la dignidad humana (art. 1 de la Constitucién), que abarca también
la autodeterminacién de la persona, es decir, la autonomia de cada cual para ser
el o la tinica responsable de sus propias decisiones y del curso de su vida®*. Unos
afos mds tarde, la Corte Constitucional verfa la necesidad de proteger a nifios
y nifias intersexuales de tratamientos normalizadores que podian resultar
extremadamente peligrosos para su salud, tanto psicolégica como fisica, ambas
tuteladas por el art. 44 de la Constitucién®. Celebrando la diversidad sexual y
apoyédndose en la teoria critica de género, la Corte insistiria en el origen cultural
del género y denunciaria que bajo los tratamientos a personas intersexuales
subyacia la «construccién» de que solo existen dos géneros claramente defi-
nidos®. Serfa esta critica a todas las formas de normalizacién fisica la que
prepararia el terreno para disociar el género legal de la anatomia fisica y acabaria
avalando las pretensiones de las personas trans.

Es asi como en el afo 2012, en una sentencia que confirma la obligada
financiacién publica de los tratamientos de reasignacién de género®, la Corte
retoma y ahonda en las nociones de dignidad y también en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (art. 16 de la Constitucién), entendiendo que
este garantiza a cada persona la posibilidad de desarrollar y hacer realidad un
proyecto de vida auténomo, sin coercién, controles injustificados u otras

la declaracién jurada del demandante (art. 2.2.6.12.4.4). Contempla, ademds, la
posibilidad de una transicién de regreso al género «original», aunque limita dicha
opcién estableciendo un marco temporal (no se permite una transicién inversa antes
de que transcurra un perfodo de diez afios) y restringiendo el derecho a ser reclasifi-
cado a un total de dos veces (art. 2.2.6.12.4.6.).

62 CC, Sala Séptima de Revisién, 23 de octubre de 1995, Sentencia T-477/95.

& Tbid., [13.1].

4 Ibid., [13.2).

® CC, Sala Plenaria, 12 mayo 1999, sentencia SU-337/1999.

66 Ibid., [11.36].

¢ CC, Sala Quinta de Revisién, 8 noviembre 2012, sentencia T-918/12.
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limitaciones mds alld de las que nacen de los derechos de otras personas o del
interés publico®. Sostiene la Corte que la dignidad y el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad sustentan la autodeterminacién sexual, en un
«proceso auténomo de aceptacién de la propia sexualidad» sin interferencia o
supervisién por parte del Estado, que carece de competencias en la materia®,
en la medida en que no se derivan posibles danos a terceros’. El rechazo a una
concepcidn patologizadora de las personas transgénero se hace de esta forma
explicito. Citando literalmente, «[d]e ninguna manera [puede considerarse] la
condicién trans como una condicién patolégica o psiquidtrica [que requiere]
un diagnoéstico de disforia de género para acceder a los servicios de atencién
médica que estdn relacionados con la identidad»". El derecho a la salud busca
el bienestar del individuo en sentido amplio’® y requiere la financiacién
publica de los tratamientos relacionados con las caracteristicas sexuales prima-
rias o secundarias que se quieran alterar’. Con todo, la decisién de 2012 no
da el paso definitivo y no sanciona ain la tesis de la clasificacién de género
puramente electiva, al avalar la necesaria intervencién del juez certificador
sobre la base de la evidencia del cambio psicoldgico y/o fisico experimentado
por la persona. Y no lo hace porque entiende que el estado civil de la persona
(relacionado con el derecho de cada persona a ver reconocida su personalidad
juridica bajo el art. 14), incluyendo el rasgo del género, determina su posicién
legal en la familia y la sociedad, asi como su capacidad legal para disfrutar de
determinados derechos y deberes, razén por la cual, entiende, no cabe obviar
la naturaleza féctica del sexo de las personas que el juez debe certificar’™.

La contradiccién interna que esconde el razonamiento de la sentencia del
ano 2012 (T-918/12) no pudo sostenerse en el tiempo: afirmar que el Estado
no tiene competencias para determinar la identidad individual (incluyendo la
identidad de género), que el género es en gran medida una construccién
cultural y que la existencia y el reconocimiento de las identidades trans no
implican dafo a terceros entra claramente en conflicto con la interpretacién
del género como un hecho objetivo que puede y debe certificarse externa-
mente. Es asi como las semillas dogmadticas plantadas en la decisién de 2012
fructificarfan por fin en la histdrica sentencia del ano 2015 (T-063/15), que

8 Jbid., [1V.3.3].

9 Jbid.

70 Ibid.

v Ibid., [1V.7.2.2.2].

72 Jbid., [1V.7.2.3].

73 Ibid.

7 CC, Sala Quinta de Revisién, 8 de noviembre de 2012, Sentencia T-918/12, [IV.6.3].
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establece finalmente la base constitucional para un sistema de clasificacién de
género puramente electivo”. Efectivamente, es en esta sentencia en la que el
Tribunal considera superada la concepcién de la identidad sexual como un
atributo «objetivo» que viene determinado por la genitalidad y aboga por la
adscripcién de manera auténoma de cada persona, adscripcién que solo corres-
ponde a las autoridades estatales y al resto de la sociedad reconocer y respetar’.
Ademds de los inconvenientes del procedimiento judicial hasta entonces
seguido (incluyendo su duracién, costes e indeterminacién)’’, el problema de
raiz, afirma la Corte, es el intento por «objetivizar» la identidad de género,
pues cualquier evaluacién externa requiere necesariamente un examen fisico
o psicolégico, asi como una evaluacién de las caracteristicas generalmente
asociadas a un género u otro, todo lo cual implica una restriccién innecesaria
de la identidad individual en perjuicio de las personas transgénero, a quienes
se les obliga «a auto-ubicarse en un extremo heteronormativo, para poder
obtener un resultado positivo que permita su reconocimiento», lo cual en
muchos casos implica que tengan que «mentir sobre su vida, sus gustos y
preferencias y otros muchos aspectos de su personalidad»’®. Por eso, aunque la
Corte no deja de entender que asegurar que no haya cambios arbitrarios del
estatus civil de las personas es un objetivo vélido, es necesario dar con los
instrumentos menos invasivos de la autonomia individual, como el procedi-
miento notarial basado en la autoidentificacién’, sin perjuicio de que, en caso
de considerarlo necesario, el notario pueda siempre requerir mds pruebas,
siempre y cuando lo haga sin patologizar o cuestionar la identidad de género
autodeclarada de la persona. Segtin la Corte, dichas pruebas podrian incluir,
aunque no de manera necesaria, una declaracién jurada del solicitante; decla-
raciones por parte de dos testigos familiarizados con la persona solicitante que
confirmaran su transicién, y evidencias de un cambio de nombre anterior o
tratamiento médico en caso de que se hubieran llevado a cabo. No obstante,
ni los tratamientos médicos ni el cambio de nombre previo podrian conside-
rarse requisitos necesarios para la reclasificaciéon®.

En resumen, el sistema colombiano ha pasado de ser un sistema de clasi-
ficacién por heteroasignacion, en el que el género debia ser certificado por un
juez mediante examen previo y sobre la base de pruebas materiales, a un

7> CC, Sala Primera de Revisién, 13 de febrero de 2015, Sentencia T-063/15.
7 Jbid., [11.7.2.4].

7 Ibid., [11.7.2.5-7].

78 Ibid.

7 Ibid., [11.7.2.6].

80 Jbid., [11.7.2.7].
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sistema electivo basado en la autoadscripcién del individuo. El modelo colom-
biano no requiere grado alguno de reconocimiento médico o de otro tipo
aunque el Estado se mantiene, hasta la fecha, dentro del binario de género y
defiende la necesidad de las categorias de género que considera atn esenciales
para la consecucién de algunos fines constitucionales y de interés publico
(incluso después de haberse reconocido el matrimonio homosexual), inclu-
yendo la lucha contra la discriminacién de las mujeres®. La solucién adoptada
en Colombia implica privilegiar la libertad y la autonomia individual por
encima de cualquier motivo que pudiera justificar vigilar las fronteras de las
categorfas de género seguin criterios objetivos. Al reconocer la autoadscripcién
a través del registro notarial como un modo adecuado y proporcionado de
alcanzar el interés publico que justifica la preservacién de las categorias de
género, se acepta que la preocupacién en torno a una posible confusién (o
fraude) que encontramos en otras jurisdicciones que exigen procedimientos
mds onerosos es insignificante en comparacién con la importancia de afirmar
incondicionalmente el derecho a la identidad individual. El género, en cuanto
que categoria legal, se mantiene, pero su contenido se convierte en algo
abierto que impide deducir de determinados cuerpos o comportamientos
definiciones normativas de feminidad y masculinidad.

V. MANTENIENDO LA ELECCION, SUPERANDO EL BINARIO
Y ANADIENDO FLUIDEZ: EL CASO BELGA

Con fecha reciente, el procedimiento de cambio de sexo hasta ahora
abordado de forma exclusiva en sede legislativa en Bélgica ha acabado siendo
causa de litigio constitucional®. Objeto del recurso lo constituye la ley de 25
de junio de 2017 de reforma de los regimenes relativos a las personas transe-
xuales en lo que concierne a la modificacién del sexo en el registro civil y sus
efectos, ley que, a su vez, introducia modificaciones en el Cédigo Civil, la ley
del poder judicial y en la ley de nombres. En concreto, la ley de 25 de junio de
2017 venia a modificar el régimen impuesto por la ley sobre transexualidad de
10 de mayo de 2007*, que habia previsto un mecanismo administrativo en

81 CC, Sala Segunda de Revisién, 16 de julio de 2013, Sentencia T-450A/13, at [4.5.3].

82 Cour Constitutionelle, (n. 3).

8 Loi réformant des régimes relatifs aux personnes transgenres en ce qui concerne la
mention d’'une modification de l'enregistrement du sexe dans les actes de Iétat civil
et ses effets du 25 juin 2017, disponible en: hetps://bit.ly/2VTOFYI. Véase Bribosia y

Rorive (2018).
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funcién del cual la persona que solicitaba el cambio debia estar en condiciones
de probar su identificacién permanente e irreversible con el nuevo género,
exigiendo la realizacién de las cirugias necesarias y de la esterilizacién. Se
trataba, pues, de superar las carencias de este régimen atendiendo a los nuevos
estindares internacionales y a los reclamos de los colectivos afectados alta-
mente criticos con la regulacién. De hecho, tales colectivos fueron consul-
tados por el Gobierno en el proceso de elaboracién de la ley de 2017, logrando
que algunas, aunque no todas, de sus pretensiones quedasen recogidas en la
nueva regulacién.

La nueva regulacién, fundamentalmente inspirada en el régimen de la
autodeterminacion, trata a su vez de garantizar el consentimiento informado
y el convencimiento profundo de la persona afectada, asi como de evitar la
posibilidad de fraude. Asi, el art. 3 de la ley de 25 de junio de 2017 prevé que
la persona interesada presente una declaracién ante el encargado del registro
civil haciendo constar su conviccién de que el sexo que figura en la partida de
nacimiento no corresponde con el de su fuero interno y que es consciente y
acepta las consecuencias administrativas y juridicas que se han de derivar del
cambio de sexo. Corresponde entonces al encargado del registro civil indicarle
a la persona interesada el cardcter en principio irrevocable de la modificacién,
detallar las consecuencias que se han de derivar de este, y transmitirle por
escrito la informacién relevante, indicdndole la existencia de organizaciones
de colectivos trans a las que pueda acudir para mejor informacién. Entre tres
y seis meses después de la primera declaracién corresponde al solicitante
presentar una nueva declaracién en la que de nuevo haga constar su identifi-
cacién con el otro sexo, el conocimiento de los efectos que se han de derivar
del cambio, asi como la aceptacién del cardcter, en principio, permanente de
su transicién. A partir de ahi solo cabe solicitar un nuevo cambio de sexo en
supuestos muy excepcionales, pero el procedimiento es mds oneroso y requiere
la intervencién del juez de familia. La normativa cuestionada prevé, ademds,
la obligacién que tiene en todo caso el encargado del registro de informar del
procedimiento al Ministerio Fiscal a fin de que, en caso de fraude o amenaza
al orden publico, pueda oponer resistencia, quedando légicamente abierta la
via del recurso. En sintonfa con lo anterior, la ley recurrida prevé la posibi-
lidad de cambio de nombre mediante una simple declaracién con base en la
discordancia entre el sexo que aparece en el acta de nacimiento y la identidad
sentida del solicitante. Con todo, a fin de evitar los cambios multiples, la ley
prevé que el cambio de nombre por este motivo solo pueda realizarse una vez
siendo necesaria la intervencién judicial que autorice un nuevo cambio en la
partida de nacimiento para que, a su vez, pueda solicitarse un cambio ulterior
de nombre por motivo de identidad sexual.
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Es esta la legislacién objeto de recurso de inconstitucionalidad que plan-
tean tres organizaciones no gubernamentales (Cavaria, Maison Arc-en-Ciel,
and Genres Pluriels), recurso que se articula en torno a dos pretensiones
centrales®. Por un lado, se critica la opcién del legislador de hacer que el
cambio de sexo en el registro sea en principio irreversible, asi como que solo se
pueda solicitar una vez, como norma general, el cambio de nombre con base
en la identidad trans. Por otro, se aduce que el nuevo sistema no contempla el
reconocimiento de las identidades de género no binarias. En definitiva, se
argumenta que la ley discrimina tanto a las personas que no tienen una iden-
tidad binaria como a las que tienen una identidad fluida de género al dejarlas
sin posibilidad de afirmar su identidad de género.

En su sentencia, la Corte da la razén a los recurrentes. Partiendo de una
lectura de la constitucién belga a la luz de la jurisprudencia del TEDH®, la
Corte reconoce que el derecho a la identidad de género estd amparado por el
derecho a la vida privada y familiar (art. 22 de la Constitucién belga). Con
respecto a la sexualidad no binaria, la Corte reconoce que, efectivamente, una
vez que se acepta que el principio de autodeterminacién, debe ser el principio
rector en la materia, no se puede dejar de reconocer la existencia de identi-
dades no binarias, sin que el hecho de que hacerlo requiera introducir ajustes
en el ordenamiento juridico, de otra forma basado en el rasgo binario, sea
justificacion suficiente para denegar el derecho en cuestién®. Tampoco cree la
Corte que el hecho de que el texto constitucional reconozca las categorias de
hombre y mujer cuando prohibe la discriminacién y sanciona la igualdad de
derechos entre hombres y mujeres (arts. 10.3 y 11 bis) deba interpretarse como
que las categorias de «<hombre» y «mujer» sean reflejo del binarismo como
rasgo basilar del ordenamiento constitucional belga que impidan la adopcién
de medidas para luchar contra las diferencias de trato con base en una iden-
tidad de género no binaria. Entiende por ello la Corte que se produce discri-
minacién cuando, contrariamente al principio de autodeterminacién que es el
que, por lo demds, el legislador reconoce como central en la reforma, a las
personas de identidad binaria no se les permite la modificacién de la identidad
recogida en la partida de nacimiento y por ello que se vulneran los arts. 10 y
11 de la Constitucién belga. Cuestién distinta es que corresponda al legislador
decidir cémo quiere corregir la inconstitucionalidad detectada de acuerdo con
la solucién que estime mds oportuna entre las que cabe la de crear categorias

84 Cour Constitutionelle (n. 3).

8 Entre otras, la Corte cita las sentencias A. P. Gargon et Nicot c. France, de 6 de abril
de 2017,y S.V. c. Iralie, de 11 de octubre de 2018.

86 Cour Constitutionelle, (n. 3) [B.6.6].
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adicionales de género, pero también la de suprimir el registro del sexo o de la
identidad de género como elemento relevante del estado civil de todas las
personas®’.

Por lo que respecta a la pretensién que problematiza el hecho de que en
principio los cambios en el registro sean irreversibles y de que solo se pueda
cambiar una vez de nombre por razén de identidad trans, vuelve a darse,
entiende la Corte, una discriminacién de las personas con identidad de género
fluida, quienes pueden encontrarse, en caso de que su identidad evolucione en
el tiempo, con una identidad que no corresponda a su fuero interno, cosa que
no afectaria a aquellos con identidades binarias o no fluidas®®. Por lo demds,
entiende la Corte que el legislador ha previsto mecanismos para evitar el
fraude a través de la participacién del Ministerio Fiscal en el proceso sin que
se alcance a entender por qué estos no son suficientes para prevenir cualquier
tipo de fraude habida cuenta de que dicho Ministerio serfa en todo caso cono-
cedor de que se trata de un cambio adicional®. Ademds, habida cuenta de las
obligaciones que acompafan al procedimiento (el tiempo obligatorio de
reflexién y las medidas para garantizar que el sujeto haya sido debidamente
informado), no parece que el cardcter en principio irrevocable de la modifica-
cién guarde proporcion razonable con respecto a la finalidad de evitar que las
modificaciones de sexo y nombre se puedan solicitar a la ligera®. Con respecto
al argumento de la indisponibilidad del estado de las persona aducido por la
parte recurrente, entiende el tribunal que el legislador ha atemperado de forma
significativa ese principio precisamente para permitir que las personas puedan
modificar el género reconocido en el acta de nacimiento, por lo que no tendria
sentido privar de esta opcién a las personas cuya identidad sea fluida”, sin que
la posibilidad de obtener remedio por via excepcional ante el tribunal de
familia compense dicha discriminacién®.

VI.  CONCLUSIONES

En resumen, vemos que Italia cuenta con un largo historial constitu-
cional en el que el sistema de clasificacién de las identidades de género, que se

8 [Ibid., [B.7.3].
88 [bid., [B.8.1].
8 [bid., [B.8.4].
% Jbid., [B.8.5].
N Jbid., [B.8.6].
%2 Jbid., [B.8.7].
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ha mantenido binario y por heteroasignacién, se ha justificado fundamental-
mente en el interés constitucional por preservar la seguridad juridica y la
estructura de la familia heterosexual. La India ha reconocido constitucional-
mente la existencia de un tercer género en un caso histérico que, ademds de
no borrar de forma automitica los muchos rasgos binarios que siguen presentes
en el ordenamiento, sigue aceptando que las identidades sean hasta cierto
punto heteroasignadas, en su preocupacién por producir un sistema de certi-
ficacién que evite posibles fraudes. El sistema dice mantener y ampliar las
categorias de género no solo en pos de intereses publicos de la sociedad en
general, sino también en aras de los derechos fundamentales de las propias
minorifas afectadas, a quienes reconoce como victimas de una larga historia de
discriminacidn, y, en calidad de tales, merecedoras de proteccién especial al
amparo del texto constitucional. De esta forma, Italia y (aunque en menor
medida) la India se basan en un sistema de certificacion externa del género de
las personas, centrado en las caracteristicas fisicas y/o psicoldgicas especificas
(de tipo corporal o comportamental) que se esperan de cada género. Colombia,
que cuenta con una jurisprudencia constitucional en materia de reclasifica-
cién de género excepcionalrnente rica, constituye un sistema que, sin renun-
ciar a la categorizacion del sexo desde un punto de vista juridico y al rasgo
binario, cuenta con un sistema de clasificacién puramente electivo basado en
el autoentendimiento de cada persona. Solo Bélgica, tras su reciente litigio
constitucional, ha dado el paso de exigir que el sistema de clasificacién de
género debe dar igual acomodo a las identidades no binarias y fluidas para no
discriminar en el reconocimiento del derecho fundamental a la identidad de
género de todos sus ciudadanos.

A pesar de las notables diferencias que persisten entre estas jurisdic-
ciones, en general, la evolucién en cada una de ellas representa una ruptura
considerable con la concepcién tradicional del sexo/género como hecho dado
e inmutable y muestra cémo los derechos fundamentales pueden conducir a
un reconocimiento de la identidad de género capaz de transformar de manera
significativa el sistema de categorizacion. En todos los paises analizados, el
género adscrito en el momento del nacimiento ha dejado de ser inmutable, en
mayor o menor medida, y al colectivo trans le ha sido reconocido el derecho a
la reclasificacién con base en derechos y principios constitucionales como la
dignidad, la autonomifa, el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad, la
libertad de expresion o la salud.

Puede que el giro hacia la subjetividad y la fluidez se convierta en una
tendencia constitucional m4s generalizada a medida que se vaya afirmando en
mds sistemas constitucionales el derecho a la identidad de género. Es ademds
probable que esta conquista se vea facilitada en muchos escenarios por la
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conquista del matrimonio igualitario y, por ende, por el decaimiento de la
familia heterosexual como razén central para preservar el sistema binario
tradicional. No seria de extrafiar que en este camino evolutivo los sistemas de
clasificacién de género atravesaran una serie de fases graduales desde un
modelo que niega la posibilidad de reclasificacion (en el que el concepto
«biologicista» del género hace del género asignado en el momento del naci-
miento algo fijo e inmutable), pasando por un sistema de clasificacién condi-
cional y por heteroasignaciéon (basado en una definicién preestablecida del
género asociada a la transformacién fisica de las caracteristicas sexuales prima-
rias y/o secundarias, a las caracteristicas comportamentales o a la certificaciéon
de patologias psicolégicas), seguidamente, por el desafio gradual de las condi-
ciones especificas para la reclasificacién de género a medida que vayan siendo
consideradas incompatibles con distintos derechos fundamentales, para
desembocar, posiblemente, en la adopcién de un sistema de clasificacion de
género puramente electivo. A su vez, es posible que la evolucién parta, en este
sentido, de una eleccién confinada al binario y a la rigidez, para ir progre-
sando hacia sistemas no binarios y fluidos. Como hemos visto, las jurisdic-
ciones analizadas en este articulo se encuentran en distintos puntos de este
camino evolutivo, camino que en todos los casos se ha visto condicionado por
la intervencién de cortes constitucionales y tribunales supremos interpretando
derechos fundamentales. Otros paises pueden recorrer caminos similares por
la via legislativa ordinaria y seguramente lo hardn inspirados por la prictica de
paises vecinos y por la evolucién de los estdndares de derechos humanos en la
materia, también en rédpida evolucién.

En todo caso, conviene resaltar que el creciente reconocimiento consti-
tucional del derecho a la identidad de género, especialmente cuando el sistema
sigue basindose en la heteroasignacién, no implica que el Estado haya cedido
el control sobre las categorias de género. En Italia, y en menor media en la
India, la reclasificacién de género es condicional y sigue dependiendo de los
procedimientos de supervision, transformacién y control que la legislacién
especifica. Incluso el sistema electivo colombiano exige a los solicitantes una
declaracién jurada para conseguir la reclasificacién y regula los tiempos y
restringe las veces que pueden hacerse las posibles reclasificaciones. Sea como
fuere, las clasificaciones legales de género se han mantenido en todos los casos
(aunque la Corte belga abre la puerta a que el sexo de la persona deje de consi-
derarse dato relevante a efectos del registro civil), y a las personas se nos sigue
exigiendo que nos identifiquemos y registremos en una de las alternativas
ofrecidas, sean estas binarias o ternarias, fluidas o rigidas. En otras palabras,
hasta la fecha el derecho constitucional a la identidad de género no parece
abarcar plenamente la dimensién negativa que cubrirfa el derecho a no ser
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sujeto legalmente a ninguna clasificacién de género. Antes bien, los distintos
ordenamientos constitucionales parecen mayoritariamente reconocer que el
sistema de clasificacién legal basado en el sexo/género de las personas y el
propio criterio en funcién del cual se categoriza a cada individuo como perte-
neciente a un género u otro resultan de un equilibrio entre distintos derechos
y principios constitucionales, asi como de su posible limitacién en aras de la
salvaguardia de intereses publicos merecedores de proteccién constitucional.

Con todo, la batalla por el reconocimiento de los derechos fundamen-
tales de las personas trans ha contribuido a problematizar la categorizacién
con base en el sistema sexo/género, cuestionando clasificaciones cuyas razones
se han dado histéricamente por sentadas. Se consigue asi demostrar que, lejos
de ser una representacién de una realidad «natural» plasmada en registros
civiles, o una coleccién taxonémica de informacién, las categorias de género
pueden ser articuladas como instrumentos para la consecucién de determi-
nados fines constitucionales. Ademds, el andlisis constitucional del alcance y
los limites del reconocimiento de la identidad de género muestra cémo, a
medida que los derechos fundamentales van afirmando su potencial transfor-
mador y ampliando las fronteras de las categorias de género predeterminadas,
es el propio mecanismo de categorizacién y su supervision el que estd siendo
desafiado. Parecen asi confirmarse las tesis de Butler (1999), de acuerdo con
las cuales el género dificilmente puede reducirse a las categorias de masculi-
nidad o feminidad, o incluso a la de un tercer género. Se trata mds bien de un
mecanismo de creacién y control normativo, capaz de adoptar distintas
formas, binarias y no binarias. Mientras que los mecanismos de clasificacién
binarios tienden ciertamente a excluir a «personas no binarias», a quienes se
las fuerza a encajar en identidades masculinas o femeninas, la introduccién de
un tercer género sigue teniendo el potencial de excluir a personas que no
encajen, siempre que las clasificaciones no binarias también descansen en la
objetivacién del género a través de criterios preestablecidos y externamente
certificables.

Asi, vemos que tanto en Italia como en la India lo que opera es un meca-
nismo generador del género basado en la cooperacién entre la medicina y la
ley— que da lugar a conclusiones materiales distintas (clasificaciones binarias
versus ternarias), pero que, en ambos casos, acaba sometiendo las identidades
que no encajan a los poderes normalizadores en un intento por hacer que los
sujetos sean «inteligibles» en términos de género. Colombia ha dado un gran
paso hacia la desarticulacién de la categoria de género en su apuesta por la
autodeterminacién, si bien no mediante el abandono completo de la categoria
misma, sino mediante el desafio al protagonismo del aparato médico-legal
que en otros paises sigue llenando las nociones de masculinidad y feminidad
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de contenido normativo. Bélgica ha aceptado la autodeterminacién y exigido
que, para ser plena, se abandonen también el binarismo y la rigidez en tanto
que discriminan a las identidades no binarias y fluidas. Pero el sexo/género,
como categoria legal, se ha seguido manteniendo y se sigue percibiendo, por
regla general, como categoria necesaria para la consecucién de fines constitu-
cionales. No es claro que esto siga siendo asi, indefinidamente. Por el contrario,
puede ser que en el imperativo constitucional de afiadir més libertad de elec-
cién, mds categorias entre las que elegir, y mds fluidez y subjetividad al conte-
nido de las elecciones, estemos vislumbrando el inicio de la supresién del
género en cuanto que categoria constitucionalmente relevante o que se lo
convierta al menos en categoria de clasificacién constitucionalmente sospe-
chosa cuyo uso deba superar un estricto test de proporcionalidad que incluya
la imposibilidad de otros medios que sirvan para conseguir el objetivo deseado
sin necesidad de clasificar a las personas con base en el género. Y puede ser que
sea este justamente uno de los miedos que estdn alentando el populismo
de extrema derecha y parte de su retérica, una retdrica que parece nutrirse de
nostalgia por el orden de género binario, heteronormativo y patriarcal que
acompafd al constitucionalismo desde sus albores y que tanto ha limitado la
autonomia y la igualdad de quienes lo han experimentado siempre como una
imposicién violenta.
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