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La construccidn jurisprudencial del “derecho a la
orientacidn sexual y la identidad de género”
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

The jurisprudential construction of the
“right to sexual orientation and gender indentity”
in the Inter-American Human Rights System

José MARTINEZ DE P1sON CAVERO'

RESUMEN: Los textos internacionales sobre derechos humanos
no establecen derechos especificos para las personas LGBTIQ.
Sin embargo, su situaciéon como colectivo es muy especial,
pues estan sometidos a actos de violencia, exclusion y discri-
minacion. Por eso, los tribunales internacionales -el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos- han realizado una labor de construccion
a través de su doctrina jurisprudencial de un derecho espe-
cifico para las personas LGBTIQ: el derecho a la orientacion
sexual y la identidad de género.
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ABSTRACT: International human rights texts do not establish
rights for LGBTIQ people. However, their situation as a group
is very special, as they are subject to acts of violence, exclusion
and discrimination. For this reason, the international courts
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-the European Court of Human Rights and the Inter-Ameri-
can Court of Human Rights- have carried out a task of buil-
ding, through their jurisprudential doctrine, a specific right
for LGBTIQ people: the right to sexual orientation and gender
identity.

Keyworps: LGBTIQ people rights; sexual orientation; gender
identity; gender self-determination.
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I. INTRODUCCION

ielart. 1 dela Declaracion Internacional de Derechos Hu-
manos (DUDH,1948), ni el articulado del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicas (PIDCP, 1966), ni del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC,
1966) recogen un derecho o derechos especificos para el colectivo
de personas LGBTIQ mas alld de la regulacion de los derechos
y libertades fundamentales de cualquier ciudadano perteneciente
a un pais miembro de Naciones Unidas'. Puede, pues afirmarse
que, realmente, el sistema de derechos y libertades fundamentales
de Naciones Unidas estd pensado para hacer referencia general y
abstracta a todos los ciudadanos del planeta con independencia
del lugar, su condicion, sus circunstancias sociales y econémicas o
la época de su nacimiento.

Como afirma el articulo 1 de la DUH, “todos los seres huma-
nos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, en una frase
que tiene claras connotaciones rousseaunianas. En consecuencia,
el listado de derechos contenidos en la DUDH, asi como en el
PIDP y en el PIDESC, son atribuidos a todas las personas sin ex-
cepcion y sin consideracion del tiempo o lugar en el que habitan.
Sélo asi pueden ser definidos como universales.

! Utilizo el acréonimo LGBTIQ (lesbianas, gays, bisexuales, transexua-

les, intersexuales y queer) dado que es el empleado por la Estrategia europea
en torno a este colectivo. Me refiero a la Union of Equality. LGBTIQ Equal-
ity Strategy 2020-2025 <https://ec.europa.eu/info/files/Igbtiq-equality-strate-
gy-2020-2025_en>. Seguin este documento, las personas LGBTIQ son aquellas
personas que sienten atraccion hacia otras de su propio género (lesbianas, gays)
o de ambos (bisexual); aquellas cuya identidad y/o expresiéon de género no co-
rresponde al sexo asignado en el momento del nacimiento (trans, no-binarios);
aquellas que han nacido con caracteristicas que no se ajustan a la definicién
tipica de hombre o mujer (intersex); y aquellas cuya identidad no se ajusta a la
clasificacion binaria de la sexualidad y/o género (queer).
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No obstante, mas alld de la retdrica y de las declaraciones
grandilocuentes, lo cierto es que esta universalizacion puede ser
discutible en relacion con las personas LGBTIQ. Las ONGs y ac-
tivistas de sus derechos estan constantemente denunciando la
violaciéon de estos derechos sin que la situacion general mejore
sustancialmente’. A pesar de todo, un espectro amplio de defen-
sores de los derechos considera que basta y sobra con estos textos
internacionales sobre derechos humanos para que esté garantiza-
do su reconocimiento integral y para que deba lucharse realmente
por su materializacion o, en su caso, proteccion.

Este articulo tiene por objeto mostrar que, en el caso de las
personas LGBTIQ), esta pretension parece una quimera y que, por
el contrario, a pesar de los pronunciamientos de los organismos
internacionales, resulta necesario plantearse un derecho o un haz
de derechos que los proteja de las numerosas amenazas a su vida
y situacién personal y que les garantice el respeto a la dignidad
humana y el libre desarrollo de su personalidad. De hecho, como
veremos, puede afirmarse que, desde principios del siglo XXI, se
han producido una serie de confluencias que permiten afirmar la

2 Todos los anos desde 2007 ILGA (International Lesbian, Gay, Bisexual,
Trans and Intersex Association) publica, tras un trabajo muy minucioso sobre
cada pais, su informe Homofobia de Estado, que es un referente en el ambito
internacional sobre la situaciéon de las personas LGBTIQ, citado no sélo por
los organismos vinculados a Naciones Unidas, sino también por los tribunales
internacionales. Para el que suscribe este informe es clarificador en relacién a
la situacion global del colectivo. Segtin el informe de diciembre de 2020, dl-
timo existente hasta la fecha, de los 193 Estados estudiados pertenecientes al
sistema de Naciones Unidas 70 penalizan de facto o de iure los actos sexuales
consentidos entre personas adultas del mismo sexo. De ellos, 6 castigan estas
relaciones con la pena de muerte. 5 mas, potencialmente pueden imponer di-
cho castigo. Ver Informe ILGA de Homofobia de Estado 2020, p. 27. Consultado
en: <https://ilga.org/downloads/ILGA_Mundo_Homofobia_de_Estado_Ac-
tualizacion_Panorama_global_Legislacion_diciembre_2020.pdf, ultima vez
consultado el 11 de marzo de 2022>.
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existencia, mas o menos asentada, de un “derecho a la orientacion
sexual y la identidad de género”, ya sea por reivindicacion solida-
ria o por construccién jurisprudencial.

Soy consciente de que esta afirmacién no es una cuestion pa-
cifica y que muchos activistas defensores de los derechos de las
personas LGBTIQ no quieren ni hablar de un derecho de este
tipo. Como ejemplo de esta actitud nada mejor que transcribir
la opinién del Alto Comisionado de Naciones Unidas para Dere-
chos Humanos (ACNUDH), en su texto Nacidos Libres e Iguales:
“la proteccién de las personas LGBT contra la violencia y la in-
timidacion no exige la creaciéon de una nueva serie de derechos
especificos para ellas ni el establecimiento de nuevos estandares
internacionales de derechos humanos™.

Esta posicion es, desde luego, muy encomiable, pero la reali-
dad es muy tozuda: no hay mas que acudir a informes de expertos
internacionales para constatar la cruda realidad de las personas
LGBTIQ en muchos lugares del planeta y que, en consecuencia,
la mejora de su situacion requiere un mayor compromiso, nuevas
estrategias y, por qué no, la configuraciéon de nuevos derechos.

Creo que hay mimbres para construir este cesto. En primer
lugar, porque en la época de la especificacion de los derechos, tal y
como definieron al actual momento histérico N. Bobbio y G. Pe-
ces-Barba, no tiene que resultar extrafo la reivindicaciéon de unos
derechos para un colectivo tan vulnerable*. En segundo lugar,

3 ACNUDH, Nacidos libres e iguales. Orientacion sexual e identidad de
género en las normas internacionales de derechos humanos, New York/Ginebra,
Oficina del Alto Comisionado Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2012, p. 9. Consultado en: <https://www.ohchr.org/Documents/Publications/
BornFreeAndEqualLowRes_SP.pdf, ultima consulta el 9 de marzo de 2022>.

4 Hace ya unas décadas, N. Boss1o en Italia y G. PECEs-BARBA en Espa-
fna defendieron el caracter histérico de los derechos humanos lo que implicaba
que su desarrollo y consolidacién se produjo en una serie de etapas: positiva-
cién, universalizacion, generalizacion, y especificacion. En esta fase, se tiende

a considerar a las personas en su situacion concreta y asi es posible atribuirles
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porque existen textos y declaraciones internacionales que avalan
la construccion de un derecho a la orientacion sexual y la identi-
dad de género, como lo avalan los Principios de Yogyakarta, acre-
ditados como un referente por el Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas en 2007. En tercer lugar, porque tribunales o
cortes internacionales han hecho y hacen una labor muy merito-
ria de reconocimiento y construccién de estos derechos, como es
el caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. Finalmente, porque los le-
gisladores nacionales han cogido el testigo y estan elaborando una
legislacion interna que garantice la integridad fisica y psiquica de
las personas LGBTIQ, el ejercicio de sus derechos, el respeto de su
dignidad y el libre desarrollo de su personalidad. Como colectivo
especialmente vulnerable, ello implica la prohibicion del ejercicio
de la violencia, las terapias de conversion, la discriminacion, etc.,
¥, por el contrario, el derecho al reconocimiento de su identidad,
el acceso a la educacion o al sistema publico de salud, unas condi-
ciones Optimas en el mercado laboral, etc.

En lo que sigue voy a desarrollar estas cuestiones tratando,
en primer lugar, los pormenores de la importante declaracion de
los Principios de Yogyakarta. A continuacion, describiré y valoraré
la meritoria labor del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos. Empezaré por una breve explicacion sobre la labor de la
Comisién Interamericana para luego pasar a referirme a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Finalmente, realizaré una
prospectiva sobre el futuro de los derechos de las personas LGB-
TIQ Yy, en especial, sobre el papel de las legislaciones nacionales.

determinados derechos. De esta manera, se justifican los derechos del nifo, de
los consumidores, de las mujeres, de la tercera edad, etc. Ver BoB10, Norberto
El tiempo de los derechos, trad. de R. de Asis, Madrid, Sistema, 1991, p. 98;
PECES-BARBA, Gregorio, Curso de derechos fundamentales, Madrid, EUDEMA,
1991, pp. 234-173, y MARTINEZ DE P1SON, José, Derechos humanos: historia,
fundamento y realidad, Zaragoza, Egido Editorial, 1997, pp. 27 y 57-58.
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II. Los PrINCIPIOS DE YOGYAKARTA

Desde principios del siglo XXI, diferentes movimientos pro de-
rechos LGBTIQ e, incluso, paises del sistema de Naciones Unidas
han formalizado iniciativas para establecer y acordar alguna de-
claracion internacional sobre los derechos de estas personas. Asi,
en el seno de la extinta Comision de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas, sita en Ginebra, se sucedieron diferentes iniciativas
de algunos paises como Brasil (2003, 2004 y 2005). Asimismo, se
produjeron otras propuestas importantes como la Declaracién de
Nueva Zelanda de 2005, la de Montreal de 2006, etc. En ellas se
hace referencia a la orientacion sexual y a la identidad de género.
No obstante, de todas las iniciativas y documentos, sin duda, el
mas importante es la que dio como resultado a los Principios de
Yogyakarta.

Los Principios de Yogyakarta llevan como subtitulo una fra-
se ilustrativa de las intenciones de sus promotores vy, a la postre,
motivo del éxito que le ha acompanado desde entonces: Principios
sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos hu-
manos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de géne-
ro. El resultado fue sorprendente, pues, buscando materializar la
tesis de que no hace falta un derecho especifico para las personas
LGBTIQ dado que para eso estan los textos internacionales sobre
derechos humanos, han conseguido fundamentar un “derecho ala
orientacion sexual y a la identidad de género” >

Los Principios de Yogyakarta son el resultado del estudio y
reflexion de 29 expertos en derechos humanos reunidos en la Uni-

> El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas hizo suyos

los Principios de Yogyakarta en 2007. De esta manera, como afirma C. Mone-
reo Atienza, “estos principios supusieron un gran avance en la aplicaciéon de
la legislacion internacional de derechos humanos en relacion a la orientacion
sexual y la identidad de género”. MONEREO ATIENZA, Cristina, Diversidad de
género, minorias sexuales y teorias feministas, Dykinson/Instituto Derechos
Humanos Bartolomé de Las Casas Universidad Carlos III, Madrid, 2015, p. 62.
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versidad de Gadjah Mada (Yogyakarta, Indonesia) los dias 6 a 9
de noviembre de 2006, convocados por la Comision Internacional
de Juristas y el Servicio Internacional para Derechos Humanos.
Como indica su introduccion, el objetivo era redactar, desarrollar,
discutir y refinar esos “principios juridicos internacionales sobre
la aplicacion de la legislacion internacional de los derechos huma-
nos a las violaciones basadas en la orientacién sexual y la identi-
dad de género. Los 29 expertos de 25 nacionalidades establecieron
29 principios de actuacion, asi como recomendaciones para los
Estados®.

La primera gran aportacion de los Principios de Yogyakarta y
de los expertos se sittia en el ambito de la definicién de “orienta-
cién sexual” e “identidad de género”. Desde entonces, es reiterada
en todos los textos, especialmente, en los legales. A efectos de las
declaraciones internaciones de derechos humanos:

La orientacion sexual se refiere a la vivencia de cada persona de
sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por per-
sonas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de
mas de un género, asi como a la capacidad de mantener relaciones
intimas y sexuales con estas personas.

La identidad de género se refiere a la vivencia interna e individual
del género tal y como cada persona la siente profundamente, la cual
podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del na-
cimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria
involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal
a través de medios médicos, quirurgicos o de otra indole, siempre
que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de géne-
ro, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

6 Cfr. Principios de Yogyakarta: Principios sobre la aplicacién de la legis-

lacién internacional de derechos humanos en relacién con la orientacién sexual
y la identidad de género. Consultado en: <https://www.refworld.org/cgi-bin/
texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdftreldoc=y&docid=48244e9f2>.
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A estas definiciones le siguen un total de 29 principios, asi
como recomendaciones para los Estados y otras instrucciones
adicionales para otros actores como los mismos organismos de
Naciones Unidas, instituciones nacionales vinculadas a los de-
rechos humanos, medios de comunicaciéon, ONGs o agencias
financiadoras. Uno de los elementos mas importantes reside en
la declaracion de los expertos de que estos principios establecen
ademas “la obligacion que conlleva a los Estados en cuanto a la
implantacion de los derechos humanos”.

El primer principio reitera la idea central de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos: que “todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos” Y afiade que “los
seres humanos de todas las orientaciones sexuales e identidades
de género tienen el derecho al pleno disfrute de todos los derechos
humanos” A partir de esta importante declaracion, el documento
hace referencia a estos derechos humanos y a su proyeccién en
las personas LGBTIQ: el derecho a la igualdad y a la no discrimi-
nacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género
(Principio 2); el derecho al reconocimiento de la personalidad ju-
ridica (Principio 3); el derecho a la vida (Principio 4); el derecho
a la seguridad personal (Principio 5); el derecho a la privacidad
(Principio 6); el derecho de toda persona a no ser detenida arbi-
trariamente (Principio 7); el derecho a un juicio justo (Principio
8); el derecho de toda persona privada de su libertad a ser trata-
da humanamente (Principio 9); el derecho de toda persona a no
ser sometida a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes (Principio 10); el derecho a la proteccion contra to-
das las formas de explotacion, venta y trata de personas (Principio
11); el derecho al trabajo (Principio 12); el derecho a la seguridad
social y a otras medidas de proteccion social (Principio 13); el de-
recho a un nivel de vida adecuado (Principio 14); el derecho a una
vivienda adecuada (Principio 15); el derecho a la educaciéon (Prin-
cipio 16); el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
(Principio 17); proteccién contra abusos médicos (Principio 18);
el derecho a la libertad de opinidn y de expresion (Principio 19);
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el derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas (Prin-
cipio 20); el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion (Principio 21); el derecho a la libertad de movimiento
(Principio 22); el derecho a procurar asilo (Principio 23); el dere-
cho a formar una familia (Principio 24); el derecho a participar en
la vida publica (Principio 25); el derecho a participar en la vida
cultural (Principio 26); el derecho a promover los derechos hu-
manos (Principio 27); el derecho a recursos y resarcimientos efec-
tivos (Principio 28). Los Principios de Yogyakarta concluyen con
una exigencia de responsabilidad de los funcionarios publicos que
cometan violaciones contra la orientacion sexual y la identidad
de género (Principio 29). Ademas, conviene no olvidar que cada
principio o derecho va acompafnado con las oportunas recomen-
daciones y especificas obligaciones para los Estados.

Igualmente, conviene recordar que, inicialmente, los Prin-
cipios de Yogyakarta por si mismos no conllevaban obligaciones
juridicas y compromisos politicos para los Estados al estilo de la
DUDH o el PIDCP y al PIDESC al no haber sido tramitado por
el procedimiento propio de los tratados internacionales. Quedo,
pues, en el ambito de las declaraciones, aunque sustentados en el
importante apoyo de los textos internacionales de derechos hu-
manos. No obstante, como ya se adelantd, ha sido tal su prestigio
que los Principios de Yogyakarta suponen un hito en el reconoci-
miento del derecho a la orientacion sexual y la identidad de géne-
ro y de sus manifestaciones.

Con todo, el proceso de configuracién de un texto de refe-
rencia sobre los derechos de las personas LGBTIQ no quedé en
esta iniciativa’. Hubo mas cuya referencia en este texto excede del

7 Sobre el desarrollo y conformacién del derecho a la orientacion se-

xual y la identidad de género puede consultarse mis dos articulos MARTINEZ
DE P1sON, José, “Los derechos de las personas LGBTI: ;Hacia un derecho a la
orientacion sexual y la identidad de género?”, Cuadernos Electronicos de Filoso-
fia del Derecho, 42, 2020, pp. 209-239 y “Sexo, género y derechos: del ‘derecho a
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objetivo propuesto. No obstante, si que interesa afiadir algo mas
de informacion sobre los Principios de Yogyakarta.

Aunque inicialmente los Principios de Yogyakarta supusieron
un paso importante en el reconocimiento de los derechos de las
personas LGBTIQ, lo cierto es que hubo colectivos que sintieron
excluida su realidad personal de esta declaracion. Esta situacion
afectd sobre todo a sectores del mundo trans® -particularmente,
aquellos que no creen pertinente modificar su cuerpo a través
de la cirugia para el reconocimiento de su identidad de género-,
igualmente, las personas intersexuales, queer, bisexuales, cuir, no
binarias, etc. Como afirma Pefia Diaz, estas personas, particular-
mente, los intersexuales, “correrian el riesgo de ser ignoradas al
deberse su vulnerabilidad a priori ni a su orientacion sexual ni a
su identidad de género, sino a presentar caracteristicas sexuales
diversas™.

la orientacion sexual y la identidad de género’ al ‘derecho a la libre determina-
cion del género’, Derechos y Libertades, 46, 11, 2022, pp. 23-64.

8 El mundo trans es sumamente complejo y reducir a las personas a me-
ros estereotipos no hace justicia de su realidad. Pero, para que nos aclaremos,
merece la pena traer a colacidn las siguientes definiciones de CoLL-PLANAS.
Segun este activista pro derechos, el término trans es la voz el término genérico
con el que se hace referencia a todo el colectivo. Los transexuales son aquellos
trans favorables a la reasignacion del sexo mediante hormonacién y cirugia;
los transgénero hace referencia a aquellas personas trans que rechazan el uso
de medios médicos y quirdrgicos y quieren vivir su género deseado de otra
forma, pues cuestionan algo mas basico como es la necesidad de elegir entre lo
masculino y lo femenino; finalmente, el término travesti usado en Latinoamé-
rica para referirse a los transexuales y hace décadas, igualmente, muy empleado
en Espafia. Ver CoLL-PLANAS, Gerard, La voluntad y el deseo. La construccion
social del género y la sexualidad: el caso de las lesbianas, gays y trans, 2¢ ed.,
Barcelona, Egales, 2011, p. 26.

? PENA Diaz, Francisco de Asis, La lucha que no cesa. Los derechos del

colectivo LGBTI como derechos humanos, Valencia, tirant lo Blanch, 2018, p. 41.
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Para suplir esta carencia, volvieron a reunirse en 2017 en la
misma ciudad una comision de expertos que elaboraron los Prin-
cipios de Yogyakarta+10. Como se especifica en el subtitulo, estos
diez principios/derechos complementan el texto anterior aplican-
do el derecho internacional de los derechos humanos en relaciéon
a la orientacion sexual, la identidad de género, la expresion de
género y las caracteristicas sexuales'.

También en esta ocasion se hizo una fina labor de perfilar los
conceptos importantes. Asi, en el Preambulo, se define:

La expresion de género como “la presentacion de cada per-
sona de su género a través de la apariencia fisica -incluyendo la
vestimenta, el peinado, los accesorios y el maquillaje- y los moda-
les, el modo de hablar, los patrones de conducta, los nombres y las
referencias personales”

Y las caracteristicas sexuales como “los rasgos fisicos de cada
persona, relacionados con el sexo, incluyendo los genitales y otros
rasgos anatomicos sexuales y reproductivos, los cromosomas, las
hormonas y las caracteristicas fisicas secundarias que se manifies-
tan en la pubertad”.

Como en el caso de los primeros Principios de Yogyakarta, en
el texto de 2017 se incluyen 10 derechos apoyados en las opor-
tunas recomendaciones y especificaciones sobre las obligaciones
derivadas para los Estados. El Principio 30 especifica el derecho a
la proteccion estatal frente a la violencia, la discriminacién y otros
dafios en relacion con la orientacion sexual, la identidad de géne-
ro, la expresion de género o las caracteristicas sexuales. El Princi-
pio 31 amplia el derecho al reconocimiento legal de las personas
sin referencia al sexo o al género. El Principio 32 recoge el derecho
a la integridad fisica y mental, en el que el nuevo texto se incluye
también el derecho a la autonomia, el derecho a la autodetermina-
cién personal en relacion a la orientacion sexual, la identidad de

1 Principios Yogyakarta+10. Consultado en: <http://yogyakartaprin-

ciples.org/wp-content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-2.pdf> (13 de
marzo de 2022).
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género, la expresion de género o las caracteristicas sexuales. Esta
ultima referencia resulta clave pues sefala el camino a seguir en
la configuracién de los derechos de las personas LGBTIQ: el de-
recho a la libre determinacion del género. Ademas, este Principio
incluye también la prohibicion de la tortura y los tratos inhuma-
nos, crueles y degradantes, y el uso de tratamientos médicos inva-
sivos o irreversibles sin previo consentimiento e informado salvo
que sea necesario para evitar dafios serios e irreparables. Con ello,
se recoge la prohibicion de las terapias de conversion y las reivin-
dicaciones del colectivo intersexual.

Otros derechos reconocidos son: el de estar libres de crimi-
nalizacion de sancion (Principio 33), el derecho de proteccion de
la pobreza y exclusion social (Principio 34), derecho a la salud
(Principio 35), el derecho a los derechos humanos en relacién con
las tecnologias de la informacién y comunicacién (Principio 36),
el derecho a la verdad (Principio 37) y el derecho a practicar, pro-
teger, preservar y revivir la diversidad cultural (Principio 38).

En fin, en relacién con el valor de los Principios de Yogyakarta
y Principios de Yogyakarta+10, puede afirmarse con razén: “Los 38
Principios de los YPs y YP+10 brindan una exposicion autorizada
y experta de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos
tal como se aplica actualmente a las cuestiones de orientacion se-
xual, identidad de género, expresion de género y caracteristicas
sexuales. Su peso legal y normativo proviene directamente del
conjunto comprendido en esa legislacion, y los Estados deben re-
girse por estos Principios del mismo modo en el que deben regirse
por la Declaracion Universal de Derechos Humanos™'.

1" CaBrAL GRINSPAN, Mauro y EHRT, J., “Introduccién a los Principios

de Yogyakarta+10” en Informe ILGA 2019, op. cit., p. 43.
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III. EL DERECHO A LA ORIENTACION SEXUAL
Y LA IDENTIDAD DE GENERO EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS:
LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), aus-
piciado por la Organizacion de Estados Americanos (OEA), evi-
dencia en los dltimos afos un especial interés por la realidad y los
derechos de las personas LGBTIQ'". Tanto la Comision Intera-
mericana® como la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
cada uno en su ambito competencial, han promovido, justificado
y desarrollado un derecho a la orientacion sexual y la identidad de
género. Todo ello, por cierto, en el marco de numerosas e impor-

12 Un interesante comentario al Sistema Inter-Americano de Derechos

Humanos y su posicién sobre el derecho a la identidad de género en LITAR-
DO, Emiliano, “La identidad de género en América: Aproximaciones para una
teorfa democratica del género’, Sistemas judiciales, 22, 2019, pp. 51-56. Con-
sultado en: <https://sistemasjudiciales.org/wp-content/uploads/2019/05/S]22-
5-Litardo-2.pdf> (31 de marzo de 2022).

B En efecto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha
elaborado y aprobado tres trabajados y brillantes informes sobre la situacién y
sobre los derechos de las personas LGBTIQ: un informe sobre la Violencia con-
tra las personas LGBTI (2015), otro titulado Avances y Desafios hacia el recono-
cimiento de derechos de personas LGBTI en las Américas (2018) y, finalmente, el
informe de la Relatoria Especial para los Derechos Economicos, Sociales, Cul-
turales y Ambientales (REDESCA) Informe sobre Personas Trans y de Género
Diverso y sus derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (2020). Es-
tos informes pueden verse en <https://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/
es/cidh/informes/tematicos.asp> (consultado en marzo de 2022). A su vez, la
Asamblea de la OEA ha aprobado diferentes resoluciones sobre la situacion y
la promocién de los derechos de las personas LGBTIQ. Desde la pionera Reso-
lucién AG/RES, 2435 (XXXVIII-O/08) Derechos Humanos, Orientacion Sexual
e Identidad de Género, aprobada el 3 de junio de 2008, se han sucedido similar
posicionamiento practicamente en todas las sesiones plenarias hasta 2017.

358 LA CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL DEL “DERECHO ...
José MARTINEZ DE P1SON CAVERO



LA CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL DEL “DERECHO ...
José MARTINEZ DE P1sON CAVERO

tantes iniciativas nacionales por proteger y mejorar la situacion de
este colectivo que, como han mostrado los informes, son objeto
de violencia y de discriminacion y estan inmersos en los circulos
de exclusion y pobreza.

Desde el punto de vista juridico, el panorama del derecho a la
orientacion sexual y la identidad de género es similar al que puede
encontrarse en los textos internacionales de derechos humanos
vinculados a Naciones Unidas e igualmente al de otros ambitos
geograficos como el ligado al Consejo de Europa o la Unién Eu-
ropea. Es decir, la existencia de un texto general sobre derechos
humanos que no regula un derecho especifico para el colectivo
de personas LGBTIQ. Como consecuencia, las reclamaciones por
violacién de derechos se articulan a través de recursos fundados
en derechos atribuidos a todas las personas con caracter general
y universal®. No obstante, puede destacarse una particularidad:
que, como veremos, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, a diferencia de su homologo europeo, el TEDH, ha conside-
rado desde un principio que la situacion de las personas LGBTIQ
y la proteccion de sus derechos encajaba en el principio de no
discriminacion. Mientras que el TEDH ha hecho girar su argu-

4 Como vimos, en el caso europeo las referencias son, sobre todo, el

art. 8 del CEDH, en el que se regula el derecho a la vida privada, y el art. 14,
en el que se reconoce el principio de no discriminacion. En el caso del espacio
americano, las referencias son el art. 11 de la Convencién Americana de Dere-
cho Humanos, en el que se reconoce la proteccion de la honra y de la dignidad
y; sobre todo, el 24 en el que se recoge el principio de igualdad en relacién con
el 1.1 en que se encuentra el principio de no discriminacién. Este tltimo ha
sido determinante en la argumentacion del CIDH. Art. 1.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos: “Los Estados Parte en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su pleno y libre ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
diccidn, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento o cualquier condicidn social”
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mentacion y su doctrina jurisprudencia en torno al derecho a la
vida privada, el CIDH lo ha hecho a partir del principio de no
discriminacién, aunque ambos tribunales, por supuesto, no han
ignorado la relevancia de uno y otro derecho.

En todo caso, el denominador comun en ambos sistemas de
derechos es la construccion del derecho a la orientacion sexual y
la identidad de género a partir de la labor jurisdiccional, a partir
de la interpretacion y de la argumentacién del CIDH y del TEDH.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), como el TEDH, ha realizado una destacada labor en la
gestacion y consolidacion del derecho a la orientacion sexual y la
identidad de género. En favor de la orientacion sexual, lo hizo a
partir de la pionera sentencia del caso Atala Riffo y nifias vs. Chile,
de 24 de febrero de 2012. Ademas, ha hecho también un impor-
tante pronunciamiento a favor del derecho a la identidad de géne-
ro en la opinién consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017,
solicitada por la Republica de Costa Rica.

En relacién a la orientacién sexual, sin duda, en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos el referente en la cons-
truccion juridica de un derecho para las personas LGBTIQ es la
sentencia del caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, de 24 de febrero
de 2012. Junto a este texto judicial, cabe mencionar también la
sentencia del caso Duque vs. Colombia, de 23 de febrero de 2016,
la del caso Flor Freire vs. Ecuador, de 31 de agosto de 2016, y, final-
mente, la de caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perti, de 12 de marzo
de 2020.

Lo cierto es que en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, de 24 de
febrero de 2012, se encuentran las pautas que el CIDH desarrollara
en las sentencias posteriores. En primer lugar, como ya se ha ade-
lantado, la Corte ha centrado la construccién juridica del derecho
a la orientacion sexual alrededor del art. 1.1. de la Convencion en
el que se obliga a los Estados firmantes a reconocer y proteger el
principio de no discriminacién por motivo de sexo ..o cualquier
condicioén social”. En segun lugar, el CIDH ha considerado, como
su homologo europeo, que la Convencién no es un texto petrifica-
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do, sino que “los tratados de derechos humanos son instrumentos
vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion de
los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion
evolutiva...”". Por ello, “la expresion ‘cualquier otra condicién so-
cial’ del articulo 1.1. de la Convencion debe ser interpretada por la
Corte, en consecuencia, en la perspectiva de la opciéon mas favo-
rable a la persona y de la evolucion de los derechos fundamentales
en el derecho internacional contemporaneo”. En este caso, ade-
mas, en consonancia con las resoluciones de la Asamblea General
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), en particular,
con la AG/RES 2435 (XXXVIII-O/08), Derechos Humanos, Orien-
tacion Sexual e Identidad de Género, aprobada el 3 de junio de
2008. La Corte concluye afirmando que “un derecho que le esta
reconocido a las personas no puede ser negado o restringido a
nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orientacion se-
xual. Ello violaria el articulo 1.1. de la Convenciéon Americana.
El instrumento interamericano proscribe la discriminacion, en
general, incluyendo en ello categorias como las de la orientaciéon
sexual la que no puede servir de sustento para negar o restringir
ninguno de los derechos establecidos en la Convencién™’. En el
caso de la sefiora Atala, la discriminacién por orientacién sexual
se produjo entre las diferentes materias objeto del pleito, la tuicion
o custodia de las hijas.

Ademas, la CIDH vincul6 la no discriminacién por razén de
la orientacion sexual con el derecho a la vida privada, esto es, en
este caso, con el derecho a organizar su vida y su intimidad de
acuerdo a su plan o a sus proyectos personales. Esto es, la lectura
que realiza de la no discriminacién no se reduce a la considera-
cién o no del papel de la orientacion sexual, sino que considera

1S Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012, parr. 83.
Consultado en: <https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.

pdf> (22 de marzo de 2022).

16 Ibidem, parr. 85.

7 Ibidem, parr. 93.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIIL, Ndmero 283, Mayo-Agosto 2022 361
DO http://10. 2220]/fdex 24488933¢.2022.283.82316



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXII, Numero 283, Mayo-Agosto 2022
DOI: /i, 1p://1 0.22201/fd€ﬁ244&99336.2022.2&3’. 82316

que también incluye “su expresion y las consecuencias necesarias
en el proyecto de vida de las personas” que no tiene por qué coin-
cidir con el rol atribuido a las mujeres en la concepcion tradicional
de la familia’®. En este sentido, el Tribunal infiere también que la
discriminacién por razén de la orientacion sexual supuso ademas
una intolerable intromision en la vida privada de la sefiora Atala.
Las mismas consideraciones y argumentacion del caso Atala Riffo
y nifias vs. Chile realizé en la CIDH en los casos mencionados
mas arriba sacando en alguno de ellos relevantes conclusiones.
Por ejemplo, en el caso Duque vs Colombia, de 26 de febrero de
2016, extiende la interpretacion del principio de no discrimina-
cion a la identidad de género con lo que se puede afirmar que da
un paso adelante en la configuracion jurisprudencia del derecho
a la orientacion sexual y la identidad de género. En concreto, afir-
ma*’:

104. La Corte Interamericana ya ha establecido que la orientacién
sexual y la identidad de género de las personas son categorias pro-
tegidas por la Convencion. Por ello, esta proscrita por la Conven-
cion cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la
orientacidn sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma,
decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades

18 Ibidem, parr. 133 y 140.
19 Como afirma: “El Tribunal constata que, durante el proceso de tui-
cion, a partir de una vision estereotipada sobre los alcances de la orientacion
sexual de la sefiora Atala, se generd una injerencia arbitraria en su vida privada,
dado que la orientacion sexual es parte de la intimidad de una persona y no
tiene relevancia para analizar aspectos relacionados con la buena o mala pater-
nidad o maternidad” (parr. 167).

20 Caso Duque vs. Colombia, de 26 de febrero de 2016. Consulta-
do en: <chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.
htm?pdfurl=https%3A%2F%2Fwww.corteidh.or.cr%2Fdocs%2Fcasos%2Farti
culos%2Fseriec_310_esp.pdf&clen=8588248&chunk=true, consultado el 25 de
marzo de 2022>.
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estatales o particulares, pueden disminuir o restringir, de modo al-
guno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual.
105. En este sentido, el instrumento interamericano proscribe la
discriminacion, en general, incluyendo en ello categorias como las
de la orientacion sexual la que no puede servir de sustento para
negar o restringir ninguno de los derechos establecidos en la Con-
vencion. Lo anterior seria contrario a lo establecido en el articulo
1.1 de la Convencién Americana.

En este sentido, lo relevante es que, en ésta y en las otras sen-
tencias, la CIDH considera violacion del principio de no discrimi-
nacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género
cualquier injerencia en la vida privada, la restriccion en la orga-
nizacion de las relaciones personales, la negativa en la concesion
de pension que cualquier otro ciudadano hubiera disfrutado, etc.

En la misma linea de ir perfilando el contenido del derecho a
la orientacion sexual y la identidad de género, en la sentencia por
la que resuelve el caso Flor Freire vs Ecuador, de 31 de agosto de
2016, la CIDH realiza otra afirmacion que, al tiempo que sus-
tenta su concepcion de la orientacion sexual, amplia también sus
contornos conceptuales, pues vincula este derecho con la nocién
de “la libertad y la posibilidad de toda persona de autodetermi-
narse y escoger libremente las circunstancias que le dan sentido
a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones”.
Légicamente, este argumento no solo es valido para las decisiones
personales sobre la orientacion sexual y la identidad de género,
sino también para la expresion de género, las circunstancias se-
xuales, la realidad intersexual y no binaria, el mundo queer, etc.

2L Caso Flor Freire vs. Colombia, de 31 de agosto de 2016, parr. 103. Con-
sultado en: <chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.
html?pdfurl=https%3A%2F%2Fwww.corteidh.or.cr%2Fdocs%2Fcasos%2Fart
iculos%2Fseriec_315_esp.pdf&clen=1001349&chunk=true> (25 de marzo de
2022).
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Todo lo que tenga que ver con la personalisima identidad sexual
y de género.

En fin, con el objeto de dar por consolidada esta argumen-
tacion y la configuracion del derecho a la orientacion sexual y la
identidad de género, merece la pena mencionar también la sen-
tencia del caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perti, de 12 de marzo de
2020, en la que, ademas, extiende el principio de no discrimina-
cion del articulo 1.1. de la Convencién a todas las personas LGBTI
con lo que, realmente, la CIDH acaba por construir un derecho
para todo el colectivo®.

En las sentencias de estos casos, la CIDH tuvo la oportunidad
de esbozar la configuracion jurisprudencial de los derechos de las
personas LGBTIQ. Sin embargo, su labor no quedaria en estas
ideas y argumentos. La solicitud por parte de Costa Rica de una
opinién consultiva fue un excelente motivo para continuar la ta-
rea constructiva en torno a los derechos de este colectivo. La opi-

22 En efecto, aun reiterando alguna de las ideas ya vistas, la CIDH

afirma: “La Corte Interamericana ha reconocido que las personas LGBTI han
sido histéricamente victimas de discriminacién estructural, estigmatizacion,
diversas formas de violencia y violaciones a sus derechos fundamentales. En
este sentido, ya ha establecido que la orientacién sexual, identidad de género o
expresion de género de la persona son categorias protegidas por la Convencion.
En consecuencia, el Estado no puede actuar en contra de una persona por mo-
tivo de orientacion sexual, identidad de género y/o expresion de género” (parr.
90). Consultado en: <chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/
viewer.html?pdfurl=https%3A%2F%2Fwww.corteidh.or.cr%2Fdocs%2Fcasos
%2Farticulos%2Fseriec_402_esp.pdf&clen=814210&chunk=true, consultado
el 25 de marzo de 2022>. Esta sentencia tiene una importante trascendencia
pues no se trata solo del reconocimiento de la identidad sexual de una persona,
sino que juzga la detencion, los insultos y la violencia que tuvo que soportar la
seiiora Azul Rojas en las dependencias policiales.
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nion de la Corte se concreto en la opinion consultiva OC-24/17,
de 24 de noviembre de 2017%.

La OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, viene a rellenar
un importante hueco de una cuestion que, en las sentencias de la
Corte, quedaba un tanto deslavazado, en el ambito inicamente
de las declaraciones e intenciones: el de la identidad de género.
La Republica de Costa Rica elevo 5 cuestiones que van desde el
reconocimiento y proteccion de la identidad de género, sus con-
secuencias patrimoniales en caso de union de dos personas, hasta
la compatibilidad de la legislacion interna con la Convencion, asi
como la idoneidad o no de las vias jurisdiccionales como garantia
del derecho. En la OC-24/17, la CIDH pudo explayarse sobre el
reconocimiento y proteccion de la identidad de género al amparo
del articulo 1.1, 11.2 y 24 de la Convencion Americana.

En efecto, ahora mas explicitamente en relacion con la identi-
dad de género, la Corte reitera argumentos e ideas que, en princi-
pio, habia desarrollado para la orientacion sexual en las sentencias
ya relatadas. A partir de la concepciéon de la Convencién como
un “instrumento vivo, cuya interpretacion tiene que acompanar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales’, esto
es, que debe ir acompanado de una “interpretacion evolutiva®, la
CIDH va a desgranar conceptual y juridicamente el derecho a la
identidad de género, lo que, ademas, vale también para la orien-
tacion sexual.

> OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la Repu-
blica de Costa Rica, que lleva un subtitulo esclarecedor: “Obligaciones es-
tatales en relaciéon con el cambio de nombre, la identidad de género, y los
derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo”. Consul-
tado en: <chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.
htmI?pdfurl=https%3A%2F%2Fwww.corteidh.or.cr%2Fdocs%2Fopiniones%?2
Fseriea_24_esp.pdf&clen=1247226&chunk=true, consultada 26 de marzo de
2022>.

2 Ibidem, parr. 69.
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Creo relevante entresacar algunas ideas de la opinién consul-
Dejemos hablar al propio Tribunal que resume magnifica-

mente su argumentacion en uno de los paragrafos:

366

101. De conformidad con lo anterior, se puede concluir lo siguiente:
a) Se desprende (de la Convencion) el derecho a la identidad del re-
conocimiento del libre desarrollo de la personalidad y del derecho
a la vida privada (supra parrs. 88 y 89);

b) El derecho a la identidad ha sido reconocido por este Tribunal
como un derecho protegido por la Convenciéon Americana (supra
parr. 90).

c) El derecho a la identidad comprende, a su vez, otros derechos, de
acuerdo con las personas y las circunstancias de cada caso, aunque
se encuentra estrechamente relacionado con la dignidad humana,
con el derecho a la vida y con el principio de autonomia de la per-
sona (articulos 7y 11 de la Convenciéon Americana (supra parr. 90).
d) El reconocimiento de la afirmacion de la identidad sexual y de
género como una manifestacion de la autonomia personal es un
elemento constitutivo y constituyente de la identidad de las perso-
nas que se encuentra protegido por la Convencién Americana en
sus articulos 7y 11.2 (supra parr. 98).

e) La identidad de género y sexual se encuentra ligada al concepto
de libertad, al derecho a la vida privada y a la posibilidad de todo
ser humano de autodeterminarse y escoger libremente las opciones
y las circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a
sus propias convicciones (supra parr. 93).

f) La identidad de género ha sido definida en esta opinién como
la vivencia interna e individual del género tal como cada persona
la siente, pudiendo corresponder o no con el sexo asignado al mo-
mento del nacimiento (supra parr. 94).

g) El sexo, el género, asi como las identidades, las funciones y los
atributos construidos socialmente a partir de las diferencias biold-
gicas derivadas del sexo asignado al nacer, lejos de constituirse en
componentes objetivos e inmutables que individualiza a la perso-
na, por ser un hecho de la naturaleza fisica o bioldgica, terminan
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siendo rasgos que dependen de la apreciacion subjetiva de quien lo
detenta y descansan en una construccion de la identidad de género
auto-percibida relacionada con el libre desarrollo de la persona-
lidad, la autodeterminacion sexual y el derecho a la vida privada
(supra parr. 95).

h) El derecho a la identidad posee también un valor instrumental
para el ejercicio de determinados derechos (supra parr. 99).

i) El reconocimiento de la identidad de género por el Estado resulta
de vital importancia para garantizar el pleno goce de los derechos
humanos de las personas trans, incluyendo la proteccién contra la
violencia, tortura, malos tratos, derecho a la salud, a la educacion,
empleo, vivienda, acceso a la seguridad social, asi como el derecho
a la libertad de expresion, y de asociacion (supra parr. 98).

j) El Estado debe asegurar que los individuos de todas las orienta-
ciones sexuales e identidades de género puedan vivir con la misma
dignidad y el mismo respeto al que tienen derecho todas las perso-
nas (supra parr. 100).

Sobra reafirmar la importancia de estas declaraciones para
los derechos de las personas LGBTIQ: desde su fundamento ul-
timo en la dignidad humana, la autonomia personal, la libertad
y la vida privada hasta el derecho a autodeterminarse y a esco-
ger la opcidn sexual y de género. Esta tltima afirmacion supone
un paso enorme que trasciende el derecho a la orientacion sexual
y la identidad de género para, como veremos, fundamentar los
cambios e innovaciones legislativas en favor de un derecho a la
autodeterminacion del género. También esta declaracion resulta
muy relevante para confirmar las derivaciones del derecho de las
personas LGBTIQ: la proteccidn contra la violencia, los tratos in-
humanos y degradantes, la tortura o el acceso al sistema publico
de salud, a la educacién, un empleo digno, vivienda, etc.

En el caso de las personas de las personas trans, la OC-24/17
aclara, ademads, dos cuestiones relevantes: el derecho al recono-
cimiento de la identidad de género auto-percibida y el procedi-
miento idéneo para el cambio del nombre y género en los docu-
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mentos y registros oficiales y el derecho a formalizar un vinculo
afectivo con otra persona.

En relacién al primero de los asuntos, la Corte es muy expli-
cita al afirmar que: “El cambio de nombre, la adecuacion de la
imagen, asi como la rectificacion a la mencién del sexo o género,
en los registros y en los documentos de identidad, para que sean
acordes a la identidad auto-percibida, es un derecho protegido
por el articulo 18 (el derecho al nombre), pero también por los
articulos 3 (derecho al reconocimiento de la personalidad juri-
dica), 7.1 (derecho a la libertad), 11.2 (derecho a la vida privada)
de la Convencién Americana. Como consecuencia de lo anterior,
de conformidad con la obligacion de respetar y garantizar los de-
rechos sin discriminacién (articulos 1.1 y 24 de la Convencion),
y con el deber de adoptar las disposiciones de derecho interno
(articulo 2 de la Convencidn), los Estados estan en la obligacion
de reconocer, regular, y establecer los procedimientos adecuados
para tales fines”*. El fundamento de estas conclusiones se encuen-

»  La argumentacién que sustenta esta conclusién de la Corte se en-

cuentra en los parrafos 102 a 116 de la OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017,
ibidem. En relacion con el procedimiento para el reconocimiento de la identi-
dad de género de las personas trans, la CIDH establece en los parrafos 117 a 161
importantes instrucciones: deben estar enfocados a la adecuacion integral de la
identidad de género auto-percibida; deben estar basados en el consentimiento
libre e informado del solicitante sin que puedan exigirse certificados médicos
y/o psicolégicos que puedan resultar irrazonables o patologizantes; deben ser
confidenciales; deben ser expeditos y tender a la gratuidad; finalmente, no de-
ben exigir la acreditacién de operaciones quirtrgicas y/o hormonables. Estas
indicaciones aparecen también reiteradas en el informe de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos Avances y Desafios hacia el reconocimiento de
derechos de personas LGBTI. Ibidem parr. 109. Notese que la opinién consultiva
y el informe mencionado son contemporaneos al movimiento Stop Pathologi-
zation que logré que la OMS eliminase a la transexualidad como enfermedad
mental (disforia de género”) del CIE. Esta despatologizacion de la transexuali-
dad entr6 en vigor en 2018.
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tra, segiin la CIDH, en la categoria misma de la personalidad juri-
dica, cuyo reconocimiento a todas las personas es el fundamento
del resto de derechos y, especialmente, de su capacidad de obrar:
“la falta de reconocimiento de la personalidad juridica lesiona la
dignidad humana, ya que niega de forma absoluta su condicioén de
sujeto de derechos por el Estado o por los particulares”

Finalmente, en la cuestion sobre el matrimonio/unién de per-
sonas del mismo sexo y de los derechos patrimoniales derivados,
la Corte es también muy clara: “La Convencién Americana pro-
tege, en virtud del derecho a la proteccion de la vida privada y
familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccion de la
familia (articulo 17), el vinculo familiar que puede derivar de una
relacion de una pareja del mismo sexo. La Corte estima también
que deben ser protegidos, sin discriminacion alguna con respecto
a las parejas entre personas heterosexuales, de conformidad con
el derecho a la igualdad y a la no discriminacién (articulos 1.1 y
24), todos los derechos patrimoniales que se derivan del vinculo
familiar protegido entre personas del mismo sexo...”*.

De nuevo, la posiciéon de la Corte es muy ilustrativa. En su
argumentacion, constata, por un lado, que no hay unanimidad en
torno al concepto de “familia” que no debe restringirse a la nociéon
tradicional y, por otro lado, que del vinculo familiar se derivan
no solo derechos patrimoniales sino otros igualmente relevantes
otros derechos, beneficios y responsabilidades -desde materia fis-
cal y hereditaria hasta cuestiones relativas a la salud, custodia de
hijos, etc.-. “Todo ello, a juicio del Tribunal, debe ser asegurado
sin discriminacién alguna a las familias conformadas por parejas
del mismo sexo™.

En definitiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
con estos instrumentos juridicos ha dado sentido y forma juridica
al derecho a la orientacion sexual y la identidad de género en las
Américas, entrando a detallar aspectos y derivaciones muy rele-

% Ibidem, parr. 199.
2 Ibidem, parr. 197.
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vantes desde la perspectiva de la vida de las personas LGBTIQ al
dar asi fundamento y contenido a una parte de sus derechos.

IV. UN DERECHO LEGISLADO: HACIA EL DERECHO
A LA LIBRE DETERMINACION DE GENERO.

Sin embargo, como ya se ha podido entrever especialmente al
relatar las cuestiones conceptuales y vitales en los apartados ante-
riores, el derecho a la orientacion sexual y la identidad de género
no colma todas las circunstancias, ni aspiraciones de las personas
LGBTIQ, y asi lo han puesto de manifiesto activistas transgénero
y defensores de otras formas de entender la identidad sexual y
de género. Conviene recordar que la Comision Internacional de
Juristas y el Servicio Internacional para los Derechos Humanos
reunié diez anos después de los Principios de Yogyakarta a un con-
junto de expertos con el objetivo de ampliar el espectro conceptual
de los derechos de las personas LGBTIQ e incluir la “expresion de
género” y las “circunstancias sexuales” entre los derechos vincula-
dos a este colectivo. De esta inclusion se deriva, en mi opinién, un
“derecho a la autodeterminacion de género™.

Ahora bien, la CIDH y el TEDH, que tan importante papel
han tenido en la construccion juridica del derecho a la orientacién
sexual y la identidad de género, tienen, no obstante, un escaso rol
en la configuracion del derecho a la autodeterminacion del géne-
ro. El motivo es facil de comprender y es que, salvo que, como en
el caso de la CIDH, se solicite una opinion consultiva, en este am-
bito es extrafio que se presenten reclamaciones contra los Estados.

En este punto, con todo, entra en escena la participacion de
un nuevo autor que va a cubrir las lagunas en la articulacion del

28 Para un desarrollo mas amplio del origen, fundamentacién y desarro-

llo del “derecho a la autodeterminacion de género” remito a mi articulo “Sexo,
género y derechos: del ‘derecho a la orientacion sexual y la identidad de género’
al ‘derecho a la libre determinacion del género”, Derechos y Libertades, op. cit.
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haz de derechos que vertebran la posicion juridica de las perso-
nas LGBTIQ. Me refiero a los legisladores nacionales. Conviene
recordar que los textos nacionales e internacionales sobre dere-
chos humanos —la DUDH, la CEDH, la DIDH; etc.— no incluyen
ningun derecho especifico relativo a este colectivo. La ausencia es,
pues, notoria.

En efecto, este hueco ha sido colmado tanto en las Américas
como en Europa por los Estados miembros, por un lado, de la
OEA y, por otro, del Consejo de Europa, aunque no por todos. En
el caso de Europa, once paises no exigen diagndstico médico para
el reconocimiento legal del género: Bélgica, Dinamarca, Irlanda,
Islandia, Luxemburgo, Malta, Noruega, Portugal y Suiza, y en Aus-
tria, Eslovaquia, Espafa, Estonia, Finlandia, Italia, Polonia, Reino
Unido y Republica Checa se exige diagndstico y/o tratamiento
hormonal. En este ambito geografico, Malta fue el pais pionero
en el reconocimiento legal de un derecho a la autodeterminacion
de género. Lo hizo con la Gender Identity, Gender Experssion and
Sex Characteristics Act, de 14 de abril de 2015. Su articulo 3 reco-
noce a sus ciudadanos un haz de derechos en torno al derecho a
la libre determinacién de género: el reconocimiento a la identidad
de género, al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a ser
identificado en los documentos oficiales de acuerdo al género de-
seado y el derecho a la integridad corporal y la autonomia fisica®.
Con estas especificaciones, parece que se recogen muchas de las
reclamaciones de las personas transgénero e intersexuales.

Igualmente, la ley portuguesa es pionera en el reconocimien-
to del derecho a la libre determinacién del género. El articulo 1
de la ley n° 38/2018, de 7 de agosto, sobre Direito a autodetermi-
nagao da identidade de género e expressdo de género e a protegdo
das caracteristicas sexuais de cada pessoa establece este derecho
en consonancia con las directrices de los Principios de Yogyakarta

29 Laley de Malta, de 14 de abril de 2015, puede consultarse en <https://
tgeu.org/wp-content/uploads/2015/04/Malta_ GIGESC_trans_law_2015.pdf>
(5 de febrero de 2021).
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10+. En el texto legal se reconoce el derecho a mantener las ca-
racteristicas sexuales primarias y secundarias, la prohibicion de
las intervenciones quirtrgicas o los tratamientos farmacoldgicos
a los menores intersexuales salvo riesgo para la salud (art. 4), la
prohibicion de discriminacion, el derecho al cambio de nombre y
género y una serie de medidas de proteccion de estas personas en
el ambito de la salud, educacién y en el ambito laboral.

En el ambito de las Américas, el informe Avance y Desafios ha-
cia el reconocimiento de los derechos de las personas LGBTI en las
Ameéricas, aprobado por la Comision Interamericana de Derecho
Humanos el 7 de diciembre de 2018, reconoce la obligacién de los
Estados “de adoptar leyes que reconozcan el derecho a la identi-
dad de las personas trans -las denominadas leyes de identidad de
género”. Sin embargo, la amplitud de medidas que incluye entre
las obligaciones de los Estados para lograr la no discriminacién y
el empoderamiento de las personas LGBTIQ trasciende el mero
reconocimiento al derecho al cambio de nombre y de género en
los documentos y registros oficiales para constituir un derecho
mas amplio y mas integrador de la realidad de las personas LGB-
TIQ. Lo que, por otra parte, va en la linea por lo establecido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinién con-
sultiva OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017.

Precisamente, en el ambito de las Américas, ha tenido lugar
alguna de las experiencias normativas mas positivas para el co-
lectivo LGBTIQ, esto es, existe un interés cierto por parte de los
legisladores por establecer una legislacion que reconozca sus de-
rechos, evite la discriminacion y proteja a las personas frente a la
exclusion y la violencia. Esta legislacion especifica ha sido apro-

3 CIDH, Avances y Desafios hacia el reconocimiento de los derechos de

las personas LGBTI, Ibidem, parr. 95.
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bada en Argentina, Bolivia®, Chile, Colombia®* y Uruguay”. En
otros Estados como Canadd, Cuba, Ecuador, EEUU, Guatemala,
Panama, Republica Dominicana y Venezuela también han toma-
do medidas de proteccion y se favorece el reconocimiento de la
identidad de género en paises como México*. Ya sea a través de la
accion del legislador o a través de decisiones judiciales la situacion
de las personas LGBTIQ esta cambiando en todo el continente®.
En este contexto, la iniciativa de Argentina en la proteccién y
reconocimiento de los derechos de las personas LGBTIQ es digna

31 La Ley n° 807, de identidad de género, de 21 de mayo de 2916.
32 Decreto n° 12227, de 4 de junio de 2015, por el que se corrige “el
componente sexo en el Registro del Estado Civil”.

3 Ley n° 18.620, sobre el derecho a la identidad de género y al cambio de
nombre y sexo en documentos identificatorios, de 7 de noviembre de 2009.

# Sobre la situacién juridica del derecho a la identidad de género en
México puede ver el interesante articulo de LEON OrTiz, Miguel Angel, “Avan-
ces en el reconocimiento del derecho humano a la identidad de género auto-
percibida en México”, Ciencia Juridica, n° 16, 2019, pp. 119-138. Resulta muy
interesante el engarce del derecho a la identidad de género auto-percibida con
la reforma constitucional del art. 4° de la Constitucion federal en el que se re-
coge el derecho a la identidad personal, y los desarrollos legislativos que han
tenido lugar en la Constitucion Politica de la Ciudad de México, modificada de
forma favorable para la poblacion trans el 5 de febrero de 2017. Consultado en:
<http://www.cienciajuridica.ugto.mx/index.php/CJ/article/view/316> (31 de
marzo de 2022).

3 CIDH, Avances y Desafios hacia el reconocimiento de los derechos de
las personas LGBTI en las Américas, op. cit., parr. 82-103. Sobre la legislacion en
torno al derecho a la identidad de género puede verse LitaArRDO, Emiliano, “La
identidad de género en América: Aproximaciones para una teoria democratica
del género”, op. cit., pp. 57-64. Aunque ya tiene unos afios puede verse sobre la
situacion legislativa, VERGES, Alfonso Hernan y otros, “Legislaciéon comparada
sobre identidad de género en América Latina’, IX Congreso Internacional de
Investigacion y Practica Profesional en Psicologia, Buenos Aires, 2017. Consul-

tado en: <https://www.aacademica.org/000-067/646> (30 de marzo de 2022).
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de mencidn, pues es pionera en las Américas y en el dmbito glo-
bal. Asi ha sido reconocido por la Comisiéon Interamericana en
los diferentes informes, asi como por expertos internacionales. En
efecto, la Ley No. 26743, de 23 de mayo de 2012, es un referente a
nivel regional y mundial de una legislacién inclusiva y protecto-
ra’®. Esta ley reconoce el derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad que incluye el respeto a la orientacion sexual, la identidad de
género y la expresion de género. Garantiza un procedimiento para
el cambio del nombre y del género en los registros y documentos
oficiales ademas del acceso al sistema publico de salud para poder
llevar a cabo tratamientos hormonales o de reasignacion de sexo
siempre que haya consentimiento informado. Asimismo, presta
una especial atencion a la situacion de los menores trans, asegura
el principio de no discriminacién y es un buen punto de partida
para la reclamacién de las personas transgénero, intersexuales,
queers, no binarios, etc.

En esta misma linea de reconocimiento de la identidad de gé-
nero, se inspira la legislacion en paises como Uruguay, Bolivia o
Chile. En estos casos, también se garantiza a las personas trans el

3 Ley 26743, de identidad de género, de 23 de mayo de 2012.
Consultado en: <http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/ane-
x05/195000-199999/197860/norma.htm>. (30 de marzo de 2022). Sobre el pa-
pel y la aplicacion de la Ley 26743, asi como la situacion de las personas trans
en Argentina puede verse LITARDO, Emiliano, “El derecho a la identidad de gé-
nero. Interpretacion y desafio de la Ley 26743”, Revista de actualidad. Derecho
de familia, vol. 7, 2018, pp. 19-63. Consultado en: <https://www.aacademica.
org/emiliano.litardo/2> (31 de marzo de 2022). Sobre los problemas de acceso
al sistema de salud de las personas trans al amparo de la Ley 26743 puede ver-
se Boy, Martin y RODRIGUEZ, M? Florencia, “La implementacion de la Ley de
Identidad de Género en tiempos atn cis heteronormados. Dinamicas de (des)
atencion a travestis y trans en el ambito de la salud en el Conurbano Bonaeren-
se”, Revista Colombiana de Sociologia, 45(1), 2022, pp. 461-478. Consultado en:
<https://revistas.unal.edu.co/index.php/recs/article/view/85708/82562>, (31
de marzo de 2022).
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derecho a la autodeterminacion de género tomando como funda-
mento el respeto a la dignidad humana. En suma, pretende asegu-
rar y garantizar al colectivo la identidad de género auto-percibida.

Cada pafis, en lineas generales, ha ido tomando nota y desarro-
llando una legislacion de acuerdo a las circunstancias concretas y
experiencia particular. Por eso, como puede haber diferencias en-
tre unos y otros, me parece oportuno recordar los parametros que
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
para el reconocimiento de la identidad de género: consentimiento
informado, confidencialidad, ausencia de certificados de viven-
cia trans, procedimientos expeditos y de caracter administrativo,
modificacién del nombre, sexo y género acorde con la identidad
auto-percibida, no exigencia de intervenciones quirtrgicas o tra-
tamientos hormonales, proteccion y garantia de que los nifios/as y
adolescentes puedan acceder a los cambios requeridos, etc.”.

Queda mucho por hacer en el reconocimiento pleno de los
derechos de las personas LGBTIQ en su conjunto. Un reconoci-
miento que, al mismo tiempo, recoja la complejidad y variedad de
todo el colectivo. Queda mucho por hacer para que su realidad
diaria no esté marcada por actos de violencia, por la exclusion y
a discriminacion. Lo que se ha sefialado en las paginas anteriores
no es nada mas que un paso, quizas no muy grande, pero un paso
al fin en la direccion, quiero pensar con sinceridad, de mejorar la
situacion de todo el colectivo siendo consciente de que quedan
circunstancias y lagunas que colmar.

7 CIDH, Avances y desafios hacia el reconocimiento de los derechos de las

personas LGBTI en las Américas, op. cit., parr. 109.
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