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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto demostrar la
disparidad que existe entre los datos normativos
y jurisprudenciales de los derechos del colectivo
LGBTI+ en América Latina y su realidad en los
paises latinoamericanos, centrandose para ello
en el analisis de la sentencia Vicky Hernandez y
otras contra Honduras. También se comparan las
visiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y del Tribunal constitucional espafiol,
especificamente en lo que atane a los derechos
de las mujeres transgénero.
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Abstract

This paper aims to demonstrate the disparity
between the normative and jurisprudential
data on LGBTI+ rights in Latin America and their
reality in Latin American countries, focusing
on the analysis of the Vicky Hernandez et al. v.
Honduras ruling. It also compares the views of
the Inter-American Court of Human Rights and
the Spanish Constitutional Court, specifically
with regard to the rights of transgender women.
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I. LOS DERECHOS DEL COLECTIVO LGTBI+ EN AMERICA
LATINA: TEORIA Y REALIDAD

a garantia de los derechos del colectivo LGTBI+ en América Latina

esunodeesostristesejemplosdonde se devela el hiato que puede

existir entre lo avanzado del dato normativo y jurisprudencial, y

la realidad sociolégica; en definitiva, entre la teoria y la realidad.

El reconocimiento de los derechos del colectivo en América

Latina estd atravesado por dos paradojas. Por un lado, algunos

Estados latinoamericanos han sido pioneros en |la garantia de los derechos de la

RI diversidad sexual, incluso a nivel mundial,como es el caso de Argentina';o bien han

o constitucionalizado los derechos de la diversidad sexoafectiva como ha sucedido

en las Constituciones de Bolivia, Cuba, Ecuador (el tercero a nivel mundial) y

México?. Ademas, la Corte Interamericana es la mas progresista del mundo en

el reconocimiento de la diversidad sexual. No obstante, este dato normativo y

jurisprudencial (teoria) contrasta con los elevados indices de violencia ejercida

contra el colectivo en la regién. Una violencia no solo practicada por particulares,

sino especialmente por agentes publicos, mostrando el caracter arraigado de
una violencia institucional y estructural®.
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1 Alicia Cardenas Corddn, El reconocimiento juridico de la identidad de género en Améri-
ca Latina: Reflexiones y aprendizajes para el debate juridico espanol, 47 Derechos y Libertades,
274 (2022). En 2002, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires fue la primera de América Latina en
reconocer la unién civil entre parejas del mismo sexo. La Ley 26.743 de 2012 en Argentina, por su
parte, establecié un procedimiento administrativo y sin requisitos patolégicos para el cambio de
sexo registral. Ademas, el Decreto 476/2021 quebré el binarismo sexo-genérico. Para un analisis del
tratamiento de los derechos del colectivo en la regidn en los distintos paises vid Alicia Cardenas
Corddn op cit 2022 e Isaac Marcelo Basaure Miranda, Los estdndares de proteccion de las perso-
nas LGTBI en el Sistema Interamericano de derechos humanos, en Diario Constitucional.cl, 2022,
https://www.diarioconstitucional.cl/2022/05/28/los-estandares-de-proteccion-de-las-personas-lgb-
ti-en-el-sistema-interamericano-de-derechos-humanos-por-isaac-basaure-miranda/ consultado
por Ultima vez el 13 de julio de 2024.

2 Isaac Marcelo Basaure Miranda, op cit, 4.

3 Isaac Marcelo Basaure Miranda, op cit; Linda Alexandra Ruiz Urrea e Iran Guerrero Andrade,
Los alcances de la orientaciéon sexual y la identidad de género en Ila jurisprudencia del Comité de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 162 Boletin mexicano de
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Asi,de conformidad al Observatorio Sin Violencia LGTBIly de sureciente Informe
2022: Ser LGBTI+ en la regidon mas violenta del mundo, 344 personas fueron
asesinadas en diez paises de la regién en 2022. Segun este Informe, “al igual que
en anos anteriores, la mayor parte de los casos se registré en Colombia (148),
México (85) y Honduras (43). A nivel sub-regional, la mayor parte de los hechos
se concentraron en Centroamérica y el Caribe (177). El nUmero de homicidios
de personas LGBTI aumenté de manera significativa en varios paises de esta
region y, de hecho, 2022 fue el ano mas violento del que se tiene registro en
Honduras, Guatemala y la Republica Dominicana desde que comenzé el trabajo
de documentacién de casos de la Red Sin Violencia. En la regién Andina, en
cambio, se registraron menos casos que en Centroameérica (167) y se redujo el
numero de homicidios de personas LGBT registrados en cada pais (sobre todo
en Colombia y, en menor medida, Ecuador y Peru)™. En el mismo sentido, la Red
Latinoamericana y del Caribe de Personas Trans en su Primer Informe sobre las
violaciones de derechos humanos de las personas trans durante la pandemia del
Covid-19, publicado en 2020, destaca que la segunda causa de mortalidad de las
personas trans en la regién esta vinculada con la violencia institucional, ejercida
por los Estados a través de sus fuerzas de seguridad (12,6%)°. Y el Informe UNESCO
de 2020 sobre la educacién del colectivo LGTBI muestra también la violencia y el
acoso en las aulas ejercidos sobre sus miembros®.

Por otra parte, (y aqui hallamos la segunda paradoja) los derechos del colectivo
LGTBI+ han sido reconocidos antes en la regidn que algunos de los derechos de
las mujeres, como los derechos reproductivos y sexuales.

II. NORMATIVA DE RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
DEL COLECTIVO LGTBI+

Tanto en Europa como en América Latina (asi como en Naciones Unidas) el
reconocimiento de los derechos del colectivo no se asienta en un texto normativo

Derecho comparado (2022), y Nery Chaves Garcia y Barbara Ester, Los derechos LGTBI+ en América
Latina, en Celag Data 2021, https://www.celag.org/los-derechos-Igbti-en-america-latina/ consulta-
do por ultima vez el 13 de julio de 2024.

4 Red Sin Violencia LGBTI, https://sinviolencia.lgbt/informe-2022-ser-lgbti-en-la-region-mas-
violenta-del-mundo/ consultado por ultima vez el 9 de julio de 2024.

5 Redlatrans, 2020 http://redlactrans.org.ar/site/wp-content/uploads/2020/08/PRIMER-IN-
FORME-COVID19_REDLACTRANS.pdf consultado por dltima vez el 9 de julio de 2024.

6 El acoso al alumnado LGBTI ..estd generalizado. Un estudio sobre el clima escolar en siete
paises de la regién reveld que cuatro de cada cinco personas LGBTI en Chile se sentian inseguras en la
escuela. En Colombia, el 15% del alumnado habia sido victima de violencia escolar debido a su orien-
tacion sexual. En México, el 75% de la juventud LGBTI sufria acoso verbal y habia sido insultado en la
escuela. En el Perq, casi el 17% del alumnado LGBTI habia denunciado ataques fisicos el afio anterior.
En el Brasil, el 60% del alumnado se sentia inseguro sobre su orientacion sexual, y el 43% sefald que esa
inseguridad se debia a la expresidon de género” UNESCO, Informe de seguimiento de la educacién en el
mundo, 2020, América Latina y el Caribe: inclusién y educacién: todos y todas sin excepcioén, 89, https://
unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000374615 consultado por ultima vez el 13 de julio de 2024.
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vinculante, de ius cogens’. Su regulacién tiene lugar en normas de soft law, lo que
ha generado un debate en relacién a la determinacién de su vinculacién para los
Estadosy su alcance en el control de convencionalidad, en el caso interamericano,
y el margen de apreciacién del Estado, para el supuesto europeo.

Por ello, la normativa para sustentar las reclamaciones judiciales tiene lugar por
medio de la Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969 (en adelante
CADH o Convencién), especialmente con fundamento en los articulos 1.1, 11 y 24,
qgue regulan respectivamente las obligaciones de los Estados de respetar los
derechos del Pacto de San José sin que exista discriminacién, la proteccién de la
honra y la dignidad y el derecho de igualdad.

No obstante, en el ambito interamericano, como ocurre en otros territorios
juridicos, existen normas de soft law, informes y documentos donde se reconocen
ampliamente los derechos de la diversidad sexual. Asi, la Asamblea General
de la Organizacién de Estados Americanos (en adelante Asamblea de la OEA)
ha emitido distintas resoluciones: la Resolucién AG/RES, 2435 (XXXVIII-0/08),
Derechos Humanos, Orientaciéon Sexual e ldentidad de Género de 3 de junio
de 2008 y la AG/RES. 2653 (XLI-O/11) Derechos Humanos, orientacién sexual e
identidad de género aprobada en la cuarta sesién plenaria, celebrada el 7 de
junio de 20118,

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
RI CIDH) ha creado en 2014 la Relatoria de los derechos de la personas LGTBI que
- tiene como principal atribucién controlar y vigilar la situacién de los derechos

humanos de las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex en la regidn.
Entre sus funciones se encuentra la elaboracién de informes y recomendaciones
dirigidos a los Estados miembros en todos los ambitos de las politicas publicas, ya
sean legislativas como judiciales. Asi, son especialmente interesantes el Informe
sobrelaviolenciacontralaspersonas LGTBIde 2015°y el Informe Avancesy desafios
hacia el reconocimiento de derechos de las personas LGTBI en las Américas de
2018, Por su parte, la Relatoria Especial para los Derechos Econémicos, Sociales,
Culturales y Ambientales (REDESCA) ha elaborado el Informe sobre personas
trans y de género diverso y sus derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales de 2020".
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7 José Martinez de Pisén Cavero, La construccion jurisprudencial del “derecho a la orienta-
cion sexual y la identidad de género” en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, 283
Revista de la Facultad de Derecho de México, 359 (2022).

8 Vid respectivamente, https://www.oas.org/dillesp/ag-res_2435_xxxviii-o-08.pdf y https:/
www.oas.org/dil/esp/ag-res_2653_xli-o-1_esp.pdf consultados por UGltima vez el 9 de julio de 2024.
9 https://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/violencia-lgbti.html consulta-
do por ultima vez el 9 de julio de 2024.

10 http://mwww.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/LGBTI-ReconocimientoDerechos2019.pdf con-
sultado por ultima vez el 9 de julio de 2024.

n https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/PersonasTransDESCA-es.pdf consultado por Ul-

tima vez el 9 de julio de 2024.
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La Relatoriade losderechosde las personas LGTBI ha destacado recientemente
la labor que le corresponde desempenar en la defensa de los derechos del
colectivo en el Plan Estratégico 2023-2027 de la CIDH™. Asi, ha manifestado que
pondra su atencion en:

i. ‘“responder al fendbmeno de la violencia basada en los prejuicios y la
discriminacidén, con especial atencién a la situacién de impunidad que se
produce en estos casos;

li. impulsar el cumplimiento de los deberes vinculados al derecho a la
identidad y la expresién de género;

iii. fomentar el pleno reconocimiento de las familias conformadas por
personas LGBTI y los derechos de los nifios, las nifas y los adolescentes
LGBTI,

iv. abordar los efectos de las practicas encaminadas a modificar la orientacién
sexual y la identidad y la expresiéon de género;

v. promovery defender los derechos de las personas intersex, en particular
los ninos, las ninas y los adolescentes;

vi. examinar la exclusién social de las personas LGBTI;

vii. analizar las causas estructurales de la discriminacién desde la 6ptica de la
necesidad de transformaciones socioculturales,

viii. luchar contra la discriminacién de las personas LGBTI mediante la
promocion y la garantia de su libertad de expresion”®.

I1l. EL VERDADERO MOTOR DE RECONOCIMIENTO
DE LOS DERECHOS DEL COLECTIVO: LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA

Mas alla de la normativa de soft law, el verdadero reconocimiento y proteccién
de los derechos de la diversidad sexual en el sistema interamericano tiene una
construccién pretoriana. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante la Corte IDH o la Corte) arranca su doctrina en 2012 con el Caso Atala
Riffo y mas contra Chile y hasta la actualidad ha emitido mas de una decena de
fallos, asi como ha resuelto la consulta de Costa Rica en la Opinién Consultiva n.
24 de 2017. Uno de las decisiones mas relevantes ha sido el Caso Vicky Hernandez
contra Honduras de 2021, que reconoce por vez primera el derecho a la identidad
de género.

12 https://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/mandato/planestrategico/2023/default.
asp#1 consultado por dltima vez el 9 de julio de 2024.
13 https://www.oas.org/es/cidh/jsForm/?File=/es/CIDH/r/DLGBTI/pe.asp consultado por ultima

vez el 9 de julio de 2024.
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El sistema interamericano ha destacado especialmente en el desarrollo de una
doctrina jurisprudencial de los derechos de la diversidad sexual, que incluso es
mas avanzada y progresista que la que procura el sistema europeo del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH). La principal diferencia entre
el tratamiento de la diversidad sexual en el TEDH y la Corte Interamericana es
gue este ultimo tribunal ha fundamentado la proteccién de la orientacién sexual
y la identidad de género en el principio de igualdad y no discriminacién de los
arts. 1.1y 24 del Pacto de San José, mientras que el TEDH lo ha reconocido como
un contenido principalmente derivado del derecho a la vida privada del art. 8 del
CEDH™,

A continuacidén sintetizamos los principales avances de la Corte Interamericana
en la garantia de los derechos LGTBI+. La razén de que se enmarque el Caso
Vicky Hernandez contra Honduras de 2021 en la doctrina general de los derechos
de la diversidad sexual de la Corte es que, en realidad, solo es posible entender
cabalmente el fallo a analizar como decantacién de la jurisprudencia previa de la
Corte.

Los primeros fallos de la Corte IDH abordan el reconocimiento de la orientacion
sexual. En el Caso Atala Riffo y mas contra Chile de 2012" se ventila la primera
decisidon de orientacion sexual. Se trata del supuesto de una mujer chilena, jueza
y lesbiana, que decide convivir con su pareja mujery ello le cuesta la pérdida de la
RI guardadesustres hijas menoresen los tribunales chilenos, frente a lareclamacion
- judicial de su exesposo. Los principales argumentos de los tribunales chilenos

para fallar a favor del padre giran en torno a que la convivencia de una pareja de
lesbianas con las hijas menores iba a provocar una discriminacién social de las
menores, que les generaria ademas una confusién de roles, asi como la lesién del
derecho de los menores a una “familia normal y tradicional”.

La Corte condena al Estado chileno, entre otras cuestiones, por discriminar
a la Sra. Riffo por razén de su orientacion sexual. Asi, Chile, fue condenado por
vulnerar la igualdad (art. 24 en relacién al art. 1.1 CADH) y por una lesién de la vida
privada (art. 11.2 CADH), pues considera que la orientacién sexual también es un
elemento fundamental de la vida privada.

En el fallo la Corte IDH estima que la falta de un consenso a nivel regional
entre los Estados en relacién a la orientacién sexual como categoria sospechosa
de discriminacién no es justificacion suficiente para que los Estados miembros
del sistema interamericano ignoren y violenten los derechos de las minorias
sexuales. En este mismo sentido, tampoco esta falta de consenso legitima a los
Estados para perpetuar una discriminacidén que es histérica y estructural.
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14 José Martinez de Pisén Cavero, op cit, 359.

15 Linda Alexandra Ruiz Urrea e Iran Guerrero Andrade, op cit, pp. 16y ss; y, Fernando Rey Mar-
tinez, Caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Atala Riffo y nifias contra Chile”, 30
Cuestiones constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional, 237-249 (2014).
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La Corte deduce el derecho a la orientaciéon sexual de la cladusula abierta del
art.1.1 CADH “o cualquier otra condicién social"'®. Para extender el principio de no
discriminacién y reconocer la orientacién sexual como categoria sospechosa de
discriminacién garantizada convencionalmente se apoya en tres argumentos
principales”. En primer lugar, emplea el Derecho comparado, especialmente
la STEDH Salgueiro Da Silva c. Portugal de 1999 - si bien en el caso europeo el
reconocimiento de la orientacién se deduce del art. 8 CEDH- y la Sentencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México de 2010 sobre la adopcion
de parejas homosexuales, a la que cita también para determinar la falta de
conexién negativa entre la homosexualidad y la proteccién de los derechos
de las menores. El segundo gran argumento, que a la postre sustentaria la
fundamentacién principal para el reconocimiento generalizado de los derechos
de la diversidad sexual - no solo para la orientacién sexual, sino también para la
identidad de género y la expresion de género- es el canon de la interpretacion
evolutiva®®. Este criterio permite la adaptacién de las normas a la realidad
social sin necesidad de modificar los textos, y se ha convertido a la postre en
la puerta de entrada en todos los sistemas regionales del reconocimiento de
nuevos derechos o de nuevos contenidos de los derechos. Finalmente, la Corte
IDH también se refiere al Derecho Internacional de los derechos humanos y al
principio pro homine.

La Corte alude también al alcance de la prohibicién de discriminacién por
orientacion sexual, que abarca tanto el espacio privado e intimo, como el publico,
es decir, su “expresion y las consecuencias necesarias en el proyecto de vida
de las personas”"®. Esta cuestidn es fundamental porque el reconocimiento de
la orientacién sexual puede hacerse exclusivamente desde la perspectiva de la
privacidad o también desde la fundamentacién de la igualdad y la prohibicion
de discriminacién. En este ultimo supuesto, las garantias de la prohibicién de
discriminacion por razén de orientacién sexual no tendrian solo su reflejo en
el Ambito privado, sino también en el ambito publico con lo que el alcance de
proteccién de los derechos del colectivo es mayor.

El Caso Duque contra Colombia de 2016 también versa sobre un supuesto
de discriminacién por razén de orientacién sexual, pero resulta sumamente
interesante porque, a diferencia del Asunto Atala Riffo - donde se sustanciaba

16 “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechosy liberta-
des reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”.

17 Fernando Rey Martinez, op cit, 2014.

18 Sobre interpretacién evolutiva vid Raul Fernando Nufez Marin, Estdndares internaciona-
les en materia de orientacion sexual e identidad de género: interpretacion evolutiva en el derecho
interamericano, 43 Prolegémenos: derechos y valores, 9-20 (2019).

19 Parr.133.
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el control de la Corte sobre decisiones judiciales-, plantea el control de
convencionalidad de una ley colombiana que establecia un régimen juridico
desigual en el derecho de pensién cuando de trataba de parejas del mismo sexo,
pues el derecho de pensidn solo se permitia para parejas heterosexuales.

La Corte entiende que el Estado esta obligado a respetar y garantizar sin
discriminaciéon los derechos reconocidos en el Pacto de San José y esta obligaciéon
se extiende también al propio legislador, no solo a los jueces, que debe respetar en
la regulacién interna los derechos convencionales. Asi, la Corte entiende que para
determinar el caracter discriminatorio de una diferencia de trato operada por el
legislador se debe analizar, en primer término, si esa diferencia establecida por el
legislador tenia una justificacion objetiva y razonable, es decir, si perseguia un fin
legitimo;y, en segundo lugar, si existia una relacién de proporcionalidad. La Corte
opera aplicando el principio de proporcionalidad mediante un test que construye
y que refuerza mediante un escrutinio estricto. Asi, para determinar si una ley
interna vulnera el derecho de igualdad y no discriminacién se deben aplicar
tres criterios consecutivos: en primer lugar, analizar si la ley interna establece
efectivamente una diferencia de trato; ademas, si esa diferencia de trato puede
ser identificada con alguna de las categorias sospechosas de discriminacién del
articulo 1.1 de la Convencioén y, finalmente, si supuso un hecho discriminatorio, es
decir, que esta diferencia de trato ni es razonable ni objetiva.

El Estado colombiano no probd estas exigencias y por ello la Corte dictaminé
que la ley colombiana era discriminatoria por razén de orientacidén sexual y violaba
los articulos 24 y 1.1 de la Convencién.

En el Caso Flor Freire contra Ecuador de 2016 lo que la Corte IDH controla es
una norma reglamentaria disciplinaria que discrimina por razén de orientacion
sexual a un militar presuntamente gay. El asunto trae causa de la retirada del
Ejército del militar Flor Freire como consecuencia de haber sido acusado de
mantener relaciones sexuales en dependencias militares con otro hombre. Ante
estas acusaciones, el militar negé su homosexualidad.

La Corte aplica también en este caso su escrutinio estricto de proporcionalidad
de la norma reglamentaria ecuatoriana para concluir que Ecuador no probé la
proporcionalidad de la norma. Las grandes novedades de este fallo radican, por
un lado, en que el Alto Tribunal entiende que tanto la discriminacién real como
la percibida (o bien errénea) estan prohibidas por la Convencion;y, por otro lado,
en también refuerza y extiende la fundamentacion de la orientacién sexual como
condicién protegida mediante el derecho a la autodeterminacién personal y
el libre desarrollo de la personalidad, pues vincula este derecho con la nocién
de “libertad y la posibilidad de toda persona de autodeterminarse y escoger
libremente las circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus
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propias opiniones y convicciones”"?°, Se reconoceria asi una suerte de derecho de
autodeterminacidén sexoafectiva?, abriendo asi la puerta al reconocimiento de
otros supuestos como la identidad de género?.

Ademas, el Estado ecuatoriano fue declarado responsable de la violacién del
derecho a la honra y la dignidad de Flor Freire, ya que la medida disciplinaria de
separacién de las Fuerzas Armadas, estaba intimamente relacionada y afectaba
de plano al contexto social de la victima.

La Opinion Consultiva planteada por Costa Rica y resuelta en 2017, Opinién
Consultiva OC-24/17, de Identidad de género e igualdad y no discriminacién a
parejas del mismo sexo? (en adelante Opinién Consultiva o bien OC-24), aborda
la discriminacién por orientacion sexual, identidad de género y expresion de
género?.

Lo que destacamos como principal fundamentacién de los derechos de la
diversidad sexual de la OC-24 al objeto de este estudio es que la Corte considera
gue la Convencidn es un instrumento vivo® y, por ello, extiende la argumentacién
empleada en la orientacion sexual en sus decisiones anteriores a la identidad
de género, mediante la aplicacidon del criterio de la interpretacién evolutiva, al
amparo del articulo 1.1, 11.2 y 24 de la Convencidn.

Ahora bien, el reconocimiento de la identidad de género no solo deriva de
la no discriminacién, sino que también tiene otros asientos convencionales: el
derecho a la vida privada, el libre desarrollo de la personalidad, y la autonomia de
la personalidad®. A su vez, laidentidad de género se relaciona estrechamente con
la dignidad humana, el derecho a la vida y el derecho a la autonomia personal.

Lo interesante también de la OC-24 es que la Corte reconoce el derecho
a la identidad de género en su version fuerte, es decir, como derecho a la
autodeterminacién de género -sin duda influida por los Principios de Yogyakarta-
pues la concibe como “la vivencia interna e individual del género, como cada
persona las siente, pudiendo corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento”?. Es decir, la identidad de género solo depende del sentimiento

20 Parr. 103.

21 Sobre el derecho de autodeterminacidon sexoafectiva vid Paul B. Preciado, Yo soy el mons-
truo que os habla. Informe para una academia de psicoanalistas (Nuevos Cuadernos Anagrama, n.
29, 2020); Octavio Salazar Benitez, El reconocimiento juridico constitucional de la diversidad afec-
tiva y sexual, 157 Revista de Estudios Politicos, 45-81 (2012).

22 José Martinez de Pisén Cavero, op cit, p. 363.

23 https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf Consultado por ultima vez el
9 de julio de 2024. En la misma, la Corte Interamericana responde a la consulta de Costa Rica sobre
cuestiones varias como las obligaciones estatales en materia de cambio de nombre en los regis-
tros, la identidad de género, asi como los derechos que derivan de los vinculos entre parejas del
mismo sexo.

24 José Martinez de Pisén Cavero, op cit; Alicia Cardenas Corddn, op cit.
25 Parr. 69.
26 Parrs. 88 y 89.

27 Parr. 94.
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subjetivo de la persona y no debe estar sometida a exigencias externas,
especialmente legales. Esto lleva a entender a la Corte que categorias de analisis
como el sexo, el género o la identidad son categorias performativas®®, ya que “no
son contenidos objetivos e inmutables, sino que a la postre terminan siendo rasgos
qgue dependen de la apreciacion subjetiva de cada persona y que descansan en
una identidad de género autopercibida, relacionadas con el libre desarrollo de la
personalidad, la autodeterminacién sexual y el derecho a la vida privada”?.
Mas alla de su caracter relacional con otros derechos como la dignidad humana,
la Corte considera que el derecho a la identidad de género se conforma como un
derecho propioy auténomo. Ademas, cuando analiza el derecho a la identidad de
género destaca su valor instrumental, como presupuesto para el reconocimiento
y ejercicio del resto de derechos de las personas trans. Asi mismo, insiste en las
obligaciones negativas de los Estados de proteccidn a las personas trans contra la
tortura, la violencia o los malos tratos; y sus deberes positivos de proporcionarles
salud, educacién, empleo, vivienda y un acceso a la Seguridad Social, asi como
que se proteja su libertad de expresidn y asociacion.
Una de las cuestiones mas interesantes que aborda la Corte es el derecho
al reconocimiento legal de la identidad de género autopercibida mediante la
204 implementacién de un procedimiento adecuado para el cambio de nombre y
sexo en los documentos y registros oficiales. En este sentido, la Corte entiende

RI gue este derecho se halla garantizado por el art.18 de la Convencidén, que reconoce

- el derecho al nombre, el art. 3 que establece el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica, el art. 7.1 que recoge el derecho a la libertad y finalmente
el art. 1.2 del derecho a la vida privada. Establece como una obligacién de los
Estados la de reconocer, regular y establecer los procedimientos adecuados para
Su reconocimiento y ademas construye una doctrina en relacién a los principios
gue deben cumplir estos procedimientos: “estar enfocados a la adecuacién
integral de la identidad autopercibida; deben estar basados en el consentimiento
libre e informado del solicitante, sin que se puedan exigir certificados médicos
y/o psicolégicos que puedan resultar irrazonables o patologizantes; deben ser
confidenciales; deben ser expeditos y tender a la gratuidad; no deben exigir la
acreditacidon de operaciones quirdrgicas y/o hormonales”°,

La Corte reconoce un margen de apreciacidén a los Estados para que estos
elijan bien la via judicial o bien la via administrativa para garantizar estos
procedimientos; si bien, muestra una preferencia en el procedimiento por la via
administrativa o bien notarial®.
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28 Judith Butler, Gender trouble. Feminism and the subversion of identity (Routlegde, 1999).
29 Parrs. 95y 101.
30 Parr. 160.

31 idem.
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El Caso Azul Rojas Marin y otros contra Peru de 2020* es un asunto todavia de
orientacion sexual. Relata la violencia que sufre Azul Rojas Marin, un hombre gay
al tiempo en que se sucedieron los hechos y que mas tarde se autopercibe como
mujer transgénero. Azul es detenida mediando violencia fisica y psicolégica por
el servicio municipal de vigilancia y seguridad publica (serenazgo) y agentes
de policia. Es trasladada a comisaria y alli es violada sexualmente mediante un
bastén policial por el ano, asi como insultada y golpeada. Finalmente fue liberada.
La Corte estim6 que Peru habia violado los arts. 5.1, 5.2, 7.1, 7.2, 7. 3,7 .4, 1.1y 25.1
de la Convencidén y los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura.

Es el primer caso en el que la Corte aborda un delito de odio con violencia
sexual a un miembro de la comunidad LGTBI+. En este asunto la Corte establecid
los siguientes estandares:

i. Unacto de violencia ejercido contra personas que pertenecen al colectivo
LGTBI debe ser considerado un supuesto de violencia por prejuicio. Para
ello, emplea la presuncién juris tantum en el sentido de que cuando la
victima de violencia es un miembro del colectivo se presume que es un
acto de violencia por prejuicio. En este tipo de supuestos de violencia
por prejuicio no solo nos encontramos ante un acto discriminatorio, sino
también ante un acto de odio no solo individual, sino contra el colectivo,
por lo que se tiene que tener en cuenta que este ataque también
una finalidad simbdlica, la de comunicar un mensaje de exclusién y
subordinacion®.

ii. Unactodeviolenciasexual cometido poragentesestatalescontra personas
que pertenecen al colectivo LGTBI tiene la consideracién juridica de acto
de tortura. Y aplica a los hechos la doctrina del Caso Bueno Alves contra
Argentinade 2007 donde alahoradevalorarlagravedad delactosetienen
en cuenta no solo factores exégenos, sino también enddgenos, como
las caracteristicas personales de la victima, en este caso, la orientacién
sexual. Y entre los fines perseguidos en la practica de la tortura se puede
encontrar también el propdsito de discriminar.

iii. La detencion injustificada de una persona que pertenezca al colectivo
LGTBI se presume como discriminatoria.

iv. Afina el deber del Estado de asegurar las garantias judiciales, asi como
el deber de debida diligencia en los casos de violencia practicada contra
miembros del colectivo, extendiendo los deberes de investigacién penal
del Estado que expuso en el Caso Fernandez Ortega y otros contra México
en 2010 -que se referia a un caso de violencia sexual contra mujeres- a

32 Isaac Marcelo Basaure Miranda, op cit, pp. 8y 9.
33 Parrs. 92 y 93.

Ano 5, Vol. 1, Num. 08, Enero-Junio 2025

205

RI



LA CREACION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO EN EL SISTEMA INTERAMERICANO:
LA SENTENCIA VICKY HERNANDEZ Y OTRAS CONTRA HONDURAS DE 2021. 195-226
la orientacién sexual**. En aplicacion de esta doctrina del deber de
investigacion penal la Corte requiere que: “i) la declaracién de la victima
se realice en un ambiente cémodo y seguro, que le brinde privacidad
y confianza; ii) la declaracién de la victima se registre de forma tal que
se evite o limite la necesidad de su repeticidn; iii) se brinde atencién
médica, sanitaria y psicolégica a la victima, tanto de emergencia como de
forma continuada si asi se requiere, mediante un protocolo de atencién
cuyo objetivo sea reducir las consecuencias de la violacidn; iv) se realice
inmediatamente un examen médico y psicolégico completo y detallado
por personal idéneo y capacitado, en lo posible del género que la victima
indique, ofreciéndole que sea acompanada por alguien de su confianza
si asi lo desea; v) se documenten y coordinen los actos investigativos y
se maneje diligentemente la prueba, tomando muestras suficientes,
realizando estudios para determinar la posible autoria del hecho,
asegurando otras pruebas como la ropa de la victima, investigando de
forma inmediata el lugar de los hechos y garantizando la correcta cadena
de custodia, y vi) se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la victima
durante todas las etapas del proceso”*.
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La Corte constatd que Peru no habia cumplido con estos estandares y que, por

RI tanto, incumplioé su deber de debida diligencia.

- La Corte introdujo a partir de este caso también el deber estatal de que en los
supuestos deviolencia por prejuiciodonde esté presente latortura se debantomar
todas las medidas posibles que sean razonables para descubrir si existen posibles
motivos discriminatorios, lo cual va a implicar que se aplique a la investigacién
la perspectiva de violencia por prejuicio. En este sentido, ordend un conjunto de
medidas para evitar la repeticién de actos de violencia por prejuicio:

1. Adoptar un protocolo sobre investigacién y administracién de justicia en
casos de violencia contra personas LGTBI.

2. Sensibilizacién y capacitacién de agentes estatales sobre violencia contra
las personas LGBTI.

3. Disenar e implementar un sistema de recopilacion y produccion estadistica
de supuestos de violencia contra personas LGTBI.

4. Eliminar el indicador de erradicacion de homosexuales y travestis en los
planes de seguridad ciudadana de las regiones y distritos de Peru.

34 Parrs.178 y ss.
35 Parr. 180.
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IV. LA CREACION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE
GENERO EN LA SENTENCIA VICKY HERNANDEZ Y OTRAS
CONTRA HONDURAS DE 2021

Finalmente, en el Caso Vicky Hernandez contra Honduras de 2021%* la Corte
aborda el primer caso de identidad de género de una mujer trans. Se trata de
una mujer trans, defensora de los derechos humanos y trabajadora sexual,
qgue fue asesinada en San Pedro Sula durante el toque de queda que emitié el
Gobierno hondureno el 28 de junio de 2009, existiendo indicios de participaciéon
de agentes estatales en su muerte®.

Por un lado, la Corte considera que Honduras viol6 el derecho a la vida y la
integridad personal (4 y 5 de la CADH) de Vicky Hernandez al estimar que la
violencia ejercida contra Vicky lo fue en razén de su “expresion o identidad de
género”; asi como que se ha producido también una violacién de los derechos
al reconocimiento de la personalidad juridica, la libertad personal, la privacidad
y la libertad de expresién y al nombre de Vicky Hernandez, de conformidad a
los derechos humanos establecidos en la Convencidon Americana de Derechos
Humanos (arts. 3,7, 11,13 y 18).

Ademas, este Caso sirve también para repensar sobre las categorias de sexo/
géneroylaviolenciadegéneroylaviolenciainterseccional aplicadasalas mujeres
trans, ya que la Corte estimé que Honduras habia violado también la Convencién
de Belem do Para (arts. 7y 9). Por otro lado, la Corte estimd que su muerte no fue
investigada conladebidadiligencia por parte del Estado hondurefio, porlo cual,se
han vulnerado también las garantias del debido procesoy a la proteccién judicial
de los articulos 8 y 25 de la Convencidn, asi como la obligacién establecida en el
articulo 7.b de la Convencién de Belem do Para, en perjuicio de sus familiares. En
el mismo sentido se fallé sobre la violacién del derecho a la integridad personal

36 Ana Micaela Alterio, La interpelacion en clave feminista al sistema binario de proteccion
de derechos humanos en América Latina, 116 AJIL Unbound, 318-322 (2022), consultado por uUltima
vez el 13 de julio de 2024 en: https://www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-inter-
national-law/article/la-interpelacion-en-clave-feminista-al-sistema-binario-de-proteccion-de-de-
rechos-humanos-en-america-latina/314C4547CBE2595020700C9884EB33CC; Matilde Rey Ara-
mendia, El género (sigue) en disputa. Algunas reflexiones a la luz de la sentencia Vicky Hernandez
et al. vs. Honduras, 24 Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 118-136 (2023).

37 Los hechos se sucedieron en la localidad de San Pedro Sula en la noche en que se promul-
g6 el toque de queda del 28 de junio de 2009, motivado por el golpe de Estado en Honduras que
ocurrié ese mismo dia. Vicky se encontraria esa noche en la calle, junto con otras dos compafieras,
presuntamente, ejerciendo la prostitucién. Las tres mujeres fueron interceptadas en la calle por la
policia, que intentd detenerlas, pero no lo consiguié porque huyeron. Al dia siguiente agentes de
la Direccion Nacional de Investigacion Criminal recibieron una comunicacién sobre el hallazgo del
cuerpo de Vicky. La causa estimada de la muerte fue una laceracién cerebral producida por una
perforacidén con un arma de fuego. Las autoridades hondurefias iniciaron una investigaciéon en re-
lacién a la muerte de Vicky, pero esa investigacién no ha dado resultados fructiferos y los hechos
permanecen impunes. Vicky pertenecia al Colectivo Unidad Color Rosa que defiende los derechos
humanos de las personas trans en Honduras.
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de sus familiares, por los efectos y consecuencias que para ellos tuvo la muerte
de Vicky y porque las circunstancias de su muerte siguen sin aclararse. Honduras
reconocié parcialmente su responsabilidad por la vulneracién de los articulos 8 y
25 de la CADH.

Por un lado, la Corte aplica de nuevo el criterio de la interpretacién evolutiva del
art. 1.1 CADH para reconocer la identidad de género como categoria sospechosa
de discriminacion3s. Estima que el colectivo LGTBI ha sido histéricamente victima
de discriminaciéon estructural y que sobre el mismo se ha ejercido de forma
permanente diferentes tipos de violencia. Para el Tribunal, no solo la orientacién
sexual sinotambién laexpresién de géneroy laidentidad de géneroson categorias
sospechosas de discriminacion y, por tanto, estan protegidas por la Convencion
Americana. Esta garantia implica el surgimiento de un deber negativo por parte
del Estado de no atentar o violentar los derechos del colectivo. Ademas, como ya
habia reconocido previamente para los casos de orientacién sexual, la violencia
gue se ejerce contra los miembros del colectivo LGTBI y, especialmente contra
las personas trans, es una violencia cualificada y especifica, pues tiene un fin
simbdlico: el de trasmitir un mensaje de exclusién y subordinacion con el objetivo
de limitar y anular los derechos de las personas trans.

El sentido del fallo es consecuencia directa de la doctrina que la Corte ya expuso
en la Opinién Consultiva de 2017 y que, como ya hemos apuntado, entiende la
RI identidad de género como un derecho de autodeterminacion, que deriva de la
- propia voluntad del sujeto. Concibe la identidad de género como “el derecho de

cada persona a definir de manera autdnoma su identidad sexual y de género”*.
En esta Opinidn se refleja la critica posmoderna del género, que ademas también
recoge los estandares de los Principios de Yogyakarta“’, por lo que podemos
ver que en esta cuestion existe una circulacion de modelos y un didlogo entre
Naciones Unidas y la Corte IDH.

Ademas, la Corte entiende que el derecho a la identidad sexual y de género se
encuentra protegido por la Convencién por medio del derecho al libre desarrollo
de la personalidad de los arts. 7 y 11.2, el derecho a la vida privada del art. 11.2, el
derecho de la personalidad juridica del art. 3, el derecho a la libertad de expresiéon
del art. 13 y el derecho al nombre del art. 18. De ahi, que también se produjera
la lesién de estos derechos en tres momentos diferentes: como consecuencia
del homicidio de Vicky Hernandez, donde no se tuvo en cuenta la conexién de
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38 Parrs. 64 y ss.

39 Existe una confusién por parte de la Corte IDH entre los conceptos de identidad de género
e identidad sexual. Parrs. 94 y ss de la Opinién Consultiva.

40 Sobre el sistema de Naciones Unidas vid Ignacio Alvarez Rodriguez, Caminante, se hace

camino al andar. Comunidad LGTBI, derechos humanos y Naciones Unidas, 1 Estudios de Deusto,
127-163 (2019). Ignacio Alvarez Rodriguez, La organizacién de las Naciones Unidas y el derecho a la
no discriminacion por motivos de orientacion sexual identidad de género: apuntes para un deba-
te, 17 Revista General de Derecho Constitucional, 1-34 (2013).
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su muerte con la identidad de género; en el transcurso de las investigaciones
relacionadas con el homicidio, por no aplicar la perspectiva de la identidad de
género y, finalmente, en lo que se refiere al marco juridico hondurefio por su
falta de reconocimiento de los derechos del colectivo LGTBI, especialmente de
los derechos de las personas trans y del derecho a la identidad de género. Asi, la
imposibilidad legal de que Vicky Hernandez pudiera ser reconocida legalmente
en Honduras como una mujer trans tuvo efectos directos en las investigaciones
policiales y judiciales y, al menos, pudo fomentar o propiciar una forma de
discriminaciéon y de exclusién por expresar dicha identidad. Por la relaciéon
estrecha que existen entre las garantias judiciales y a la proteccién judicial y la
identidad de género en este caso, Honduras fue condenado por la Corte como
vulnerador del derecho al reconocimiento a la personalidad juridica, a la libertad
personal, a la vida privada, a la libertad de expresién y el nombre.

Mas alla de estas cuestiones, la otra gran novedad del Caso es que la Corte
también estimdé que Honduras violé el art. 7 de la Convencién de Belém do
Para“. Es la primera vez que la Corte aplica este tratado en el caso de una mujer
trans. Se extendié el ambito de aplicacién de esta Convencién a las situaciones
de violencia basada en su identidad de género que sufren las mujeres trans.
Para la mayoria de la Corte la violencia ejercida contra Vicky Hernandez tuvo
su razon de ser en su identidad de género de mujer trans. La Corte interpretd
el art. 7 de la Convencidén en conjunto con los arts. 1y 9 de la misma. El Estado
hondureno fue declarado responsable de incumplir la Convencién de Belem do
Para. En primer lugar, por infringir las obligaciones estatales que dimanan del
art. 7.a en perjuicio de Vicky Hernandez, con motivo del hecho de su muerte, y
del art. 7. b en perjuicio de los familiares de Vicky Hernandez, debido a que el
Estado incumplié el deber de debida diligencia reforzada de una investigacion
suficiente, adecuada, con la debida diligencia y libre de estereotipos de género.

La fundamentacién que empled la Corte para aplicar la Convencion de Belem
do Para fue una vez mas la interpretacién evolutiva, aplicada en este supuesto,
al concepto de mujer, género, violencia de género e interseccionalidad. Para el
Tribunal, la Convencién de Belem de Para no esta ligada a la genitalidad (sexo),
asi considera que “el sexo y el género deben ser percibidos como parte de una
construccién identitaria que es resultado de la decisién libre y auténoma de
cada persona, sin que deba estar sujeta a su genitalidad”2.

Esta sentencia refleja asi la tensién actual en el seno del movimiento feminista
yelenfrentamiento entre el feminismo radicaly los movimientos de protecciénde

41 Parrs. 126 y ss. En el Parr. 133 se establece que “de conformidad con lo anterior y atendien-
do a una interpretacion evolutiva, la Corte estima que el ambito de aplicacién de la Convencién In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer se refiere también a
situaciones de violencia basada en su género contra las mujeres trans, como sucede en este caso.”
42 Parr. 129.
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los derechos de las personas trans. Por un lado, las llamadas feministas radicales,
conocidas como transexcluyentes, se apoyan en el concepto biolégico de mujer.
Para estas, la mujer bioldgica seria la Unica posible victima de la violencia de
género, la Unica titular de los derechos reforzados de las mujeres y a las que se
deberian dirigir las politicas publicas. El género es entendido y concebido para el
feminismo radical como una dimensién o variable estructural y de asimetriay no
como una mera cuestiéon individual. No seria, pues, aplicable ni a los hombres ni
a las mujeres trans.

Para las feministas incluyentes y transfeministas, en cambio, el sexo es una
categoria histérica, dinamica y no binaria y, por tanto, el sujeto politico del
feminismo tiene una dimensidén social y no biolégica. El término género abarcaria
cualquier manifestacioén, ya sea identitaria o ya sea de expresiéon individual.

La mayoria de la Sentencia se adscribe a esta ultima posicién. No obstante,
la Sentencia de Vicky Hernandez tiene dos votos disidentes: el de la Presidenta
Elizabeth Odio Benito y el del magistrado Eduardo Vio Grossi.

Por otra parte, también la mayoria interpretd evolutivamente las situaciones
de vulnerabilidad de la mujer que recoge el art. 9 de la Convencién de Belem
do Para y las extendié a las mujeres trans, al deducirlas de la cldusula abierta
“entre otras". Asi, recoge estos supuestos de vulnerabilidad relacionados con la
interseccionalidad, donde para la Corte también incluiria la identidad de género.
Ello le lleva a aplicar de forma extensiva el art. 7 en las letras a y b, que establece
los deberes estatales de abstencién de actos de violencia contra la mujer y la
necesidad de tomar las medidas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar
estos actos.

En relacién a la lesién del derecho a la vida y a la integridad personal de
Vicky (arts. 5 y 5 de la CADH)*, la Corte conjuga los indicios que constan
de la participacion de los agentes estatales en los hechos con un elemento
interpretativo trascendental como es el contexto. En Honduras estd muy presente
un contexto general de violencia contra el colectivo LGTBI, a lo que se une un
contexto particular de violencia ejercida contra las mujeres trans que se dedican
a la prostitucion -contexto de violencia histérica y estructural-%>. En este caso, la
Corte habla en concreto de un contexto generalizado de violencia, detenciones

43 En este sentido, la Corte interpreta en los parrs. 128 a 133 el art. 9 de Belem do Pard a la
luz del Informe sobre violencia contra las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex en
América. El art. 9 habla de raza, condicién étnica, migrante, refugiada o desplazada, “entre otras”.
El Tribunal aplica el principio de la interpretacién evolutiva al art. 9, y lo extiende a la orientacién
sexual y a la identidad de género Parr. 129.

44 Hay indicios de lesién del derecho a la vida del articulo 4.1, en relacién con los articulos 1.1,
8y 25 de la CADH. Por las circunstancias en las que se produjeron los hechos relatados la victima,
en opinién de la Corte debe haber experimentado dolor y angustia en los momentos previos al
homicidio, por lo cual el Tribunal de deduce una lesién de la integridad fisica y moral de Vicky Her-
nandez, de conformidad al articulo 5.1 CADH.

45 Parrs. 30 y ss.
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arbitrarias, homicidios y discriminacién de las personas del colectivo en Honduras.
Dentro del grupo mas afectado se encontrarian las mujeres transexuales que
trabajan en la prostitucion“t. Ademas, se ha demostrado la participaciéon en
muchas ocasiones de la policia en el ejercicio de la violencia contra el colectivo y
especialmente contra las mujeres trans trabajadoras sexuales. Por tanto, se afade
como elemento interpretativo un contexto de violencia institucional, ejercida
especialmente por la policia. En esas fechas se constaté también el incremento
desmesurado de la violencia, asociada a la identidad de género y la expresion de
género.

En esta decisién, el Tribunal habla de nuevo de la violencia por prejuicio, pero
ahorareferida a la identidad de género y la expresion de género. Se trataria asi de
una violencia “basada en prejuicios, percepciones generalmente negativas hacia
aquellas personas o situaciones que resultan ajenas o diferentes. En el caso de las
personas LGBTI se refiere a prejuicios basados en la orientacion sexual, identidad
0 expresidn de género. Este tipo de violencia puede ser impulsada por “el deseo
de castigar a quienes se considera que desafian las normas de género”"".

Por otra parte, la Corte sefala la situaciéon de impunidad generalizada que vive
el colectivo de las mujeres trans frente a las agresiones que sufren. Se trataria,
pues, de una violencia institucional donde el protagonismo lo tienen la policia 'y
el aparato judicial.

Se constata también el incumplimiento por parte de Honduras de su deber de
investigacioén suficiente del caso, por no atender el deber de diligencia debida y
no investigar el caso en un plazo razonable, por lo que se produciria una lesion de
los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial de los arts. 8.1y 25
de la CADH“8, en perjuicio de los familiares de la victima.

Asi, la Corte IDH constaté el incumplimiento de los siguientes estandares en
el curso de la investigacion: no se tuvo en cuenta el contexto de discriminacién
y violencia policial que existe en Honduras contra el colectivo y especialmente
contra las mujeres trans que son trabajadoras sexuales; no se atendié tampoco
el empleo en la investigacién de la perspectiva de la identidad de género que
hubiera sido necesario implementar para vincular el hecho con la identidad de
género, con la condiciéon de Vicky Hernandez de prostituta y de activista de los
derechos de las personas trans; no se tuvo en cuenta la eventual participacién en
los hechos de los agentes estatales, ni tampoco la posible agresién o violencia
sexual que se ejercid sobre Vicky Hernandez*.

Ademas este deber estatal debe ser reforzado por pertenecer la Sra. Hernandez

46 Vid el Informe de fondo nimero 157/18 con fecha de 7 de diciembre de 2020 de 2018, sobre
lesiones de derechos por parte de Honduras.

47 Parrs. 69 y ss.

48 Honduras reconocié al menos parcialmente el incumplimiento de su deber de llevar a cabo una investi-

gacién adecuada y suficiente.
49 Parr.108.
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a varios grupos vulnerables. Una cuestidon interesante que refleja la Sentencia es
el rol que desarrolla Vicky Hernandez como activista o defensora de los derechos
humanos. La Corte considera que los defensores de los derechos humanos en
Ameérica Latina pertenecen a un grupo vulnerable y, por ello, el Estado tiene
como obligacion un deber reforzado de investigar los delitos cometidos contra
estos activistas®™.

Este deber estatal reforzado es ademas cualificado por el contexto en el que
se produjo el asesinato de Vicky Hernandez, pues tuvo lugar durante el toque de
gueda declarado por el gobierno hondurefio, donde por la propia naturaleza de
este estado excepcional, la fuerza publica es la Unica autorizada para transitar por
las calles.

La Corte exige también aplicar a los Estados en su valoracién del cumplimiento
del deber de vigilancia, la perspectiva de identidad género, tanto en el desarrollo
de la investigacion, como en el propio juzgamiento.

Otro elemento interesante es el despliegue de reparaciones® ordenadas por la
Corte:

1. En primer lugar, requiere que se mantenga la obligacién de investigar
penalmente de manera diligente, efectiva y dentro de un plazo razonable
con el objetivo de esclarecer los hechos, depurar las responsabilidades,
establecer sancionesy evitar asi la impunidad. Estas investigaciones deben
llevarse a cabo por medio de funcionarios capacitados en atencién a
victimas de discriminacién y violencia contra personas trans>.

2. Como medidas de satisfacciéon incluye la publicacién de la sentencia, un
acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional por parte
del Estado, la concesion de una beca educativa a favor de Argelia Johana
Reyes Rios, sobrina de Vicky Hernandez, la grabacién de un documental
audiovisual sobre la situacién de discriminacién y violencia que enfrentan
las mujeres trans en Honduras y la creacién de la beca educativa “Vicky
Hernandez” para mujeres trans.

3. Como medidas de rehabilitacion se disponen medidas de atencién en
salud fisica y mental que ayuden a la rehabilitacion de los familiares de
Vicky Hernandez.

4. Paracumplir con las garantias de no repeticion se insta por parte de la Corte
alacreacién de programas de formacion, sensibilizaciény capacitaciéon para

50 Parr. 98 “A lo expresado se suma la obligacion reforzada que tienen los Estados de inves-
tigar las afectaciones a los derechos de las defensoras y defensores de derechos humanos como
lo son los colectivos que defienden los derechos de las personas LGBTI y de las mujeres trans, mas
aun cuando esas vulneraciones a sus derechos se producen en el marco de un toque de queda en
el cual la fuerza publica es la Unica autorizada a circular por las calles”.

51 Parrs. 144 y ss.

52 Parr. 152.
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los cuerpos de seguridad del Estado en materia de violencia por prejuicio
contra personas LGBTI®3; un procedimiento para el reconocimiento de la
identidad de género* de conformidad a los estandares establecidos en
la Opinién Consultiva de 2017; la adopcién de protocolos especiales de
investigacion®; y el diagndstico, recopilacion de datos y elaboracién de
estadisticas®®.

5. Indemnizaciones compensatorias por los dafos material e material
producidos.

Mediante estas reparaciones, la Corte pretende superar una situacién de
discriminacion estructural e institucional de las personas trans en Honduras, y
propicia también que los organismos de la sociedad civil generen mecanismos
para solicitar al Estado el cumplimiento de estas decisiones.

53 Parr. 167. “(...) esta Corte estima pertinente ordenar al Estado crear e implementar, en el
plazo de dos afios, un plan de capacitacion permanente para agentes de los cuerpos de seguridad
del Estado para: a) sensibilizar a los miembros de los cuerpos de seguridad del Estado en cuanto al
respeto de la orientacidn sexual y expresiéon de género en sus intervenciones a civiles; b) capacitar-
los sobre los estdndares en materia de debida diligencia en la conduccién de investigaciones rela-
cionados con hechos de violencia contra personas LGBTI; ¢) insistir sobre el caracter discriminato-
rio que tienen los estereotipos de orientacidén sexual y expresion de género y el impacto negativo
que su utilizacién tiene sobre las personas LGBTI, e d) instruir sobre los derechos de las personas
que desarrollan actividades vinculadas con el trabajo sexual, con la labor de defensa de derechos
humanos de la poblacién LGBTI, y con las personas que viven con VIH, asi como sobre la forma de
desempefiar sus funciones en relacién con esas mismas personas. Este plan de capacitacién debe
ser incorporado en el curso de formacién regular de los cuerpos de Policia”.

54 Parrs. 170-173.

55 Parrs. 174-176. “En consecuencia, la Corte considera conveniente ordenar al Estado adop-
tar, en el plazo de dos afnos contados a partir de la notificacion de la presente Sentencia, un pro-
tocolo de investigacion y administracion de justicia durante los procesos penales para casos de
personas LGBTI victimas de violencia. El protocolo debe tener caracter vinculante de acuerdo con
la normativa interna. Este protocolo debera estar dirigido a todos los funcionarios publicos que
intervengan en la investigaciéon y tramitacién de procesos penales en casos de personas LGBTI
victimas de violencia, asi como al personal de salud publico y privado que participe en dichas in-
vestigaciones. Dicho protocolo debera incluir la obligacién de que los agentes estatales se absten-
gan de hacer uso de presunciones y estereotipos discriminatorios al momento de recibir, procesar
e investigar las denuncias. En la elaboracién del protocolo, el Estado debera tener en cuenta los
criterios desarrollados en esta Sentencia y en la jurisprudencia de la Corte. El mismo debera ser
conforme con los estdndares desarrollados en los parrafos 106 a 109 de la presente Sentencia”.

56 Parrs. 177 a 179. “la Corte ordena al Estado que disefie inmediatamente e implemente en
un plazo de un afo, a través del organismo estatal correspondiente, un sistema de recopilaciéon de
datos y cifras vinculadas a los casos de violencia contra las personas LGBTI, con el fin de evaluar
con precision y de manera uniforme el tipo, la prevalencia, las tendencias y las pautas de la vio-
lencia y la discriminacién contra las personas LGBTI, desglosando los datos por comunidades, el
origen étnico, la religiéon o las creencias, el estado de salud, la edad, y la clase o la situacién migra-
toria o econdmica. Ademas, se debera especificar la cantidad de casos que fueron efectivamente
judicializados, identificando el numero de acusaciones, condenas y absoluciones. Esta informa-
cion debera ser difundida anualmente por el Estado a través del informe correspondiente, garan-
tizando su acceso a toda la poblacién en general, y deberd garantizar la reserva de identidad de
las victimas. A tal efecto, el Estado deberd presentar a la Corte un informe anual durante tres afos
a partir de la implementacién del sistema de recopilacion de datos, en el que indique las acciones
que se han realizado para tal fin".
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V. LA PROBLEMATICA EXTENSION DEL SUJETO POLITICO
DE LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES EN LOS CASOS
DE IDENTIDAD DE GENERO. EL DEBATE JURISPRUDENCIAL
EN LA CORTE INTERAMERICANA Y EN EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL

El fallo de la Corte Interamericana en el Caso Vicky Hernandez y otras contra
Honduras de 2021 plantea el interesante problema de la extensidon del sujeto
politico de la violencia contra las mujeres de la Convencién de Belem do Para
a las mujeres trans®. Hemos abordado ya como la Corte aplica el criterio de
la interpretacion evolutiva a los arts. 7 y 9 de la Convencidn; no obstante, esta
decision no fue unanime. Junto al fallo de la mayoria se emitieron tres votos
particulares: dos votos parcialmente disidentes, uno de la Presidenta, la juez
Elizabeth Odio y otro del juez Eduardo Vio Grossi, y un voto concurrente del juez
L. Patricio Pazmino Freire®s.

El juez Pazmino muestra su conformidad con la aplicacién de la Convencidon
de Belem do Para a las mujeres trans, si bien difiere en la argumentacion
asumida por la Corte para proceder a su aplicacién. Asi, en su opinién, la mayoria

214 | que sustenta el fallo opera un salto argumentativo, al entender que la Corte
deberia haber estimado, en primer término, que las mujeres trans estan sujetas

RI a la Convencién por el mero hecho de ser mujeres. En este sentido, la mayoria
- deberia haber aplicado sin mas la jurisprudencia ya asentada y contenida la
Opinién Consultiva OC-24 que concibe la identidad de género como un derecho
de autodeterminacién de género, que no depende de la genitalidad®®. Por lo cual,
“(...) que, ante los factores que definen la identidad sexual y de género de una
persona, se presenta en la realidad una prelacion del factor subjetivo sobre sus
caracteres fisicos o morfolégicos (factor objetivo). En ese sentido, partiendo de
la compleja naturaleza humana que lleva a cada persona a desarrollar su propia
personalidad con base en la visién particular que respecto de si mismo tenga,
debe darse un caracter preeminente al sexo psicosocial frente al morfolégico,
a fin de respetar plenamente los derechos de identidad sexual y de género,
al ser aspectos que, en mayor medida, definen tanto la vision que la persona

Revista Internacional de Derecho Publico

57 Vid para aproximarse a la argumentacién sobre el denominado “borrado de mujeres” ht-
tps://contraelborradodelasmujeres.org consultado por Ultima vez el 13 de julio de 2024.

58 Parr.10.

59 Parr.11. “(...) laidentidad de género (es) la vivencia interna e individual del género tal como

cada persona la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento. Lo anterior, conlleva también a la vivencia personal del cuerpo y otras expresiones de
género, como lo son la vestimenta, el modo de hablar y los modales. En esa linea, para esta Corte, el
reconocimiento de la identidad de género se encuentra ligada necesariamente con la idea segun
la cual el sexo y el género deben ser percibidos como parte de una construccién identitaria que es
resultado de la decisién libre y auténoma de cada persona, sin que deba estar sujeta a su genitali-
dad”, Opinién Consultiva OC-24/17 parr. 94.
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tiene frente a si misma como su proyeccién ante la sociedad”®. Por tanto, la
Opinién Consultiva quebrd ya la cisnormatividad al considerar que se ha disuelto
la concepcién de que ‘“todas las personas son cisgénero, y que aquellas a las
gue se les asigné el sexo masculino al nacer siempre crecen para ser hombresy
aquellas a las que se les asignod el sexo femenino al nacer siempre crecen para
ser mujeres”®.

Por el contrario, el voto parcialmente disidente del juez Eduardo Vio Grossi
discrepade la mayoriaenrelacién alambito de aplicacién de la Convenciény de su
decision de extender el sujeto politicoalamujertrans. Ensuopinién,la Convencién
es solo aplicable a las mujeres bioldgicas. No habria, pues, incumplimiento por
parte del Estado de Honduras de las obligaciones dimanantes de los arts. 7. a
y 7.b de la Convencidén. No obstante, debemos destacar que el analisis de este
voto discrepante no interesa tanto al debate tedrico que plantea la extension
del sujeto politico en temas de violencia contra las mujeres a las mujeres trans.
El juez basicamente se centra en el incumplimiento por parte de la Corte del
respeto y seguimiento de los parametros de interpretacién de los tratados de
conformidad al art. 31.1 de la Convencidn de Viena: la buena fe, el sentido habitual
de los términos en su contexto y la interpretacién teniendo en cuenta el objeto
y el fin. Si aplicamos estos estandares de interpretacién a la Convencién de
Belem do Para tendriamos que concluir que la Convencion fue pensada y solo es
aplicable paralas mujeres biolégicas®?y que, por tanto, no existe ningudn elemento
contextual que permita el uso de la interpretacién evolutiva. Por ello, los derechos
de las personas trans deben ser protegidos empleando el instrumento del Pacto
de San José, pero no la Convencién de Belem do Para que, en su caso, solo seria
aplicable si se enmendara previamente®. Por otra parte, también advierte que la
Corte debe distinguir cuando en su proceso de fundamentacién de su decisidon
hace uso del Derecho comparado, aludiendo a normativas que son de soft law, o
bien normas vinculantes®.

El voto particular mas interesante para nuestro objeto de estudio, porque es
el que aporta mas al debate tedrico, es el de la Presidenta, Elizabeth Odio Benito.

Se muestra favorable al reconocimiento de los derechos del colectivo, pero no
a que la via que se utilice para esta finalidad sea la sustitucion de la categoria

60 Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Opinién
Consultiva OC-24/17, parr. 95.
61 “Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligacio-

nes estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos deriva-
dos de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3, 7,11.2,
13,17,18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)".
Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 32.

62 Parrs. 31y ss.
63 Parr. 32.
64 Parr. 24. Con ello se refiere especialmente a cuando la Sentencia alude a ciertas resolucio-

nes como la Recomendacién General nUmero 28 de 2010 de la CEDAW.
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del sexo por la del género. En este sentido, para la Presidenta no seria aplicable
a este caso la Convencién de Belem do Para. Asi, considera que Honduras no
ha incumplido los arts. 7.a y 7.b de la Convencién, tal y como se sentencia en
el punto resolutivo 6 del fallo. También discrepa de las medidas establecidas
en la reparaciones que compelen al Estado hondureno a promulgar una ley de
identidad de género en la que se establezca un procedimiento que permita el
cambio registral de sexo, sin que se requiera ningun tipo de exigencia; asi como
de la obligacién del Estado de laborar estadisticas sobre la violencia ejercida
contra las personas trans, pues seria imposible para el Estado, en su opinidn,
hacer frente simultdaneamente a ambas obligaciones®.

En opinién de la Presidenta buena parte de la confusidn de la mayoria proviene
de la ausencia en ciertos ambitos académicos y especialmente judiciales de un
marco tedrico-conceptual adecuado para encuadrar este problema.

Asi, en primer lugar, seria necesario distinguir entre el concepto de sexo, con un
contenido y configuracién bioldgica, del concepto de género, una construccién
social y jerarquica. El sexo no lo determina una construccién social, ni tampoco
es una cuestion meramente subjetiva o un sentimiento personal. Por el contrario,
el género, al ser una construccién social, es un concepto mas flexible y que tiene
una impronta histérica, por lo que podria mutar si la sociedad y los estereotipos
se modificaran.

De la misma forma, habria que disolver la muy extendida errénea equiparacion
entre la categoria de la identidad de género y el sexo. La identidad de género
como categoria sospechosa de discriminacidon esta protegida por la Convencion
Americana y por la Opinién Consultiva OC-24. Para la jueza buena parte del
problema que plantea la Sentencia viene derivado de la posicién que tomoé la
Corte en 2017 con la Opinién consultiva al concebir la identidad de género en su
version fuerte, bajo el criterio del derecho a la autodeterminacién de género. Esta
asuncion tedrica, que ahora lamenta la jueza®®, ha provocado en la practica que la
identidad de género sustituya al sexo biolégico y borre a las mujeres®. No se habla
ya de hombres ni mujeres, sino solo de personas. Incluso también el concepto de
género como construccién social, que constataba la subordiscriminacioén de las
mujeres frente a los hombres, también ha sido sustituido por el de la identidad de
género. Esta sustitucidn no es gratuita y supone la pérdida del sujeto politico de

65 Parr. 3.
66 Parr. 7.
67 Parrs. 5,12 y 13 “Pero lo ocurrido de un tiempo a esta parte, y a ello se inclina la sentencia

de la Corte en el caso de Vicky Herndndez, es radicalmente diferente. Sin fundamento cientifico
alguno, se pretende que “identidad de género”, un sentimiento que incluso puede cambiar de un
dia al otro, sustituya y borre el sexo con el cual se nacié. Ya no se hablard mas de mujeresy hombres
con sus caracteristicas propias, sino de “personas”. En neutro, en indefinido. Parece que “género”
-construccién cultural- también desaparece. Todo se vuelca a que solo exista la “identidad de gé-
nero”, vivencia individual y personal de cada uno de nosotros y nosotras. Con el agravante de que
el género nunca fue considerado una identidad”.
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la lucha feminista, que es la mujer, por lo que puede implicar también la propia
desaparicién del propio feminismo. Ademas, esta acotacién de la concepcidn
del sujeto politico “mujer bioldgica” es esencial también para la lucha contra la
violencia de género porque permite detectar las violencias histéricas, que han
estado asociadas al sexo. La jueza destaca a mayor abundamiento que el origen
y las causas de la violencia sufrida por la mujer, que tienen su fundamentacién
o razén de ser en el sexo, son muy diferentes de las causas de la violencia que
sufren los miembros del colectivo trans, una violencia que se asienta en su propia
identidad de género. No realizar un diagndstico certero de estos dos diferentes
tipos de violencia tendra una repercusién trascendental a la hora de construir
por parte de los Estados politicas publicas efectivas para la disolucién de estos
fendmenos violentos®®.

A continuacion la jueza Elizabeth Odio explica las razones concretas de su
disenso en la extensién de la aplicacién de la Convencién de Belem do Para a
las mujeres trans. La argumentacién de su rechazo se fundamenta en una razén
teleoldgica, a la vez que practica, y en dos razones de naturaleza mas técnica.

La finalidad de la Convencién es luchar contra la violencia que sufren las
mujeres por razén de su sexo, es decir, por el hecho de ser mujeres. En el caso
sentenciado, sin embargo, la violencia sufrida por Vicky Hernandez difiere del
tipo de violencia protegida por la Convencidon pues tal y como senala la Sentencia
la violencia sufrida por Vicky Hernandez tiene su razén de ser en la identidad de
género, es decir, en su condicion de persona trans y no en su condicién de mujer.

Enlo que serefiere alasrazonestécnicas del empleo erréneo de la Convencidn,
la jueza estima, por una parte, que la mayoria aplica la Convencién al caso,
remitiéndose al art.9, que prevé los supuestos de interseccionalidad, por entender
qgue dentro de los mismos se garantiza la condicidon de interseccionalidad de
la identidad de género. Ahora bien, para la jueza este articulo solo es aplicable
siempre y cuando se cumpla la premisa principal de que el sujeto es una mujer,
por lo que la Sentencia también incurre en una tacha légico-juridica, al incluir la
categoria identidad de género como categoria protegida por la Convencién®.

68 Parrs.16 y ss parrs. 22y ss. Y especialmente el parr. 34 “Entender las causas de la violencia
contra colectivos en situacién de vulnerabilidad (en este caso, mujeres y personas trans) es esen-
cial para poder atacar la raiz del problema. Mezclar o incluso fusionar estas diferentes realidades
lo Unico que produce es una confusion -y, por tanto, una obstaculizacién- que no beneficia a nin-
guno de los dos colectivos. Es por ello que la sentencia, al equiparar el “género” con la “identidad
de género”, comete el error de ignorar los elementos diferenciadores de estos tipos de violencia y
distorsiona por completo el andlisis de las causas y consecuencias de dichas violencias. En suma, es
opinién de quien suscribe el presente voto que la sentencia objeto de este andlisis critico deberia
haberse centrado en la violencia que recibidé la sefiora Herndndez por ser percibida por sus agreso-
res Como una persona trans, y no por ser mujer”.

69 Parrafo 38 en relacion al parr. 129 de la Sentencia, “Tal y como se puede observar, tras indi-
car que las categorias protegidas en el articulo 9 no constituyen un numerus clausus, una mayoria
conformada por mis companeros jueces concluye, sin el deseable ejercicio interpretativo (mas alla
de la referencia a un criterio “evolutivo”), que la categoria trans debe incluirse en el &mbito de pro-
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No cabe dudade que el sistemainteramericanode la diversidad sexual esel mas
progresista juridicamente y su estudio es imprescindible en Derecho comparado.
El camino a recorrer, en mi opinién, no estad tanto en rankinizar la doctrina de la
regidn; sino en, por una parte, trabajar mas profundamente en los marcos teéricos
y sus implicaciones, es decir, en construir un fuerte Derecho antidiscriminatorio
de la diversidad sexual y, por otra, en hacer realidad los derechos del colectivo
atajando la violencia, especialmente la institucional, para evitar que el modelo
deje de ser mera retorica.

En Espafa, el Tribunal Constitucionaltambiénse haenfrentadoaeste problema.
En dos decisiones, la STC 67/2022, de 2 de junioy en la reciente STC 44/2024, de 12
de marzo, la magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon ha contribuido a plantear
el debate de la extensiéon del sujeto politico de la violencia a las mujeres trans’.

La decisién de la STC 67/20227, resuelve el recurso de amparo constitucional
presentado por D. Serge Christian M. Scevenels contra la Sentencia del Juzgado
de lo Social niumero 2 de Madrid, de 10 de octubre de 2017; la Sentencia de 24 de
julio de 2018 de la Seccidén Tercera, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid y el Auto de 11 de julio de 2019 de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, que avalaron el despido del demandante por parte de la empresa Thea
System, S. A. El recurrente entiende que el despido trae causa de su expresion de
género pues acudia en ocasiones a la empresa con falda, por lo que se trataria
RI de un acto discriminatorio por razén de su identidad de género, por su condicién
- de transgénero, que habria lesionado su derecho a la igualdad del art. 14 CE, asi

como su derecho a la propia imagen del art. 18.1 CE. Por su parte, la empresa
alega que el despido responde a la no superacién por el trabajador del periodo
de prueba en el empleo. La ponente de |la Sentencia es |la magistrada Balaguer.
La especial trascendencia constitucional del caso, que permite al Tribunal
admitir a trdmite el recurso de amparo constitucional, es que no existe doctrina
del mismo sobre la discriminacién por razén de identidad de género en las
relaciones laborales. Por lo tanto, este asunto permite al Tribunal resolver
nuevas cuestiones interpretativas, como la de determinar si la identidad de
género se integra dentro de las categorias sospechosas de discriminacién del

Revista Internacional de Derecho Publico

www.ripd.udem.edu.mx

teccién de dicho articulo y, por tanto, también es cubierta por el paraguas de la Convencién de Be-
lém do Para en su totalidad. Asi, si bien las categorias sefialadas en dicho articulo 9 no constituyen
una lista taxativa de ejes de opresiodn, lo cierto es que no se estd incluyendo una categoria adicional,
lo cual es perfectamente aceptable, sino que lo que hizo la sentencia es incluir a una persona que
no estd contemplada en el articulo 1 de la Convencién cuando estipula que “violencia contra la mu-
jer es cualquier accién o conducta, basada en su género, ...", es decir, cualquier accién o conducta
contra una persona de sexo y género femenino”.

70 También puede consultarse su extensa obra sobre estudios de género y especialmente
la monografia Maria Luisa Balaguer Callején, El feminismo del siglo XXI. Del MeToo al movimiento
Queer (Ediciones Huso, 2021).

71 Paz Fernandez Rivera, Sexo y Género: de la tradicional intercambiabilidad de los términos
a la necesaria precesién conceptual de la STC 67/2022, de 2 de junio, 15 Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Alcal3, 173-195 (2022).
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articulo 14 CE, y en concreto en cual de ellas y qué efectos despliega en las
relaciones laborales. Ademas, este caso es interesante desde la perspectiva o
dimensién objetiva, porque el Tribunal tampoco se ha pronunciando ni tiene
una doctrina sobre el derecho a la expresién de género, vinculado al derecho a
la propia imagen del art. 18.1 de la Constitucidon, asi como el libre desarrollo de
la personalidad.

En opinién del Tribunal este problema “tiene relevancia constitucional y esta
intimamente relacionado con la definicién y construccién constitucional del sexo
y el género como categorias juridicas diversas sobre las que habra de proyectarse,
en el modo que definamos, la interdiccidon de discriminacién prevista en el
articulo 14 CE"2

La Sentencia denuncia la carencia de un marco tedrico definido y asentado
sobre el concepto y las diferencias entre las categorias del sexo y género, que
provoca que tanto el legislador como los propios jueces las intercambien. La
determinacién del significado de estos conceptos no es meramente retérica o
de puro interés académico, sino sumamente trascendental pues se proyecta
de forma directa sobre los derechos fundamentales y sus distintos aspectos
dogmaticos.

Por ello, en primer lugar, el Tribunal considera que es necesario determinar
gué marco conceptual afecta al demandante. Y para ello se sirve de la necesaria
distincidon entre tres supuestos de discriminacién: la discriminacién por razén
de sexo, la discriminacién por razén de identidad de género y la discriminacién
vinculada a la expresidon de género. En segundo término, el Tribunal entiende que
es imprescindible dilucidar si la situacién que afecta al demandante -el tipo de
discriminacion que se le aplicaria en base al marco conceptual- esta reconocida
como clausula antidiscriminatoria dentro del art. 14 CE, o no. En tercer lugar, si
estd protegida constitucionalmente, entonces entraria en juego la garantia de
su eficacia no solo frente a los poderes publicos, sino también en su dimensién
horizontal, en las relaciones entre particulares, lo que provoca la aplicacién de la
inversion de la carga de la prueba inter privatos.

A continuacién, la Sentencia distingue entre las nociones de sexo y género”. El
Sexo se asocia con una cuestiéon bioldégica referida a las caracteristicas primarias
y secundarias de las personas. Estas caracteristicas son por regla general
excluyentes -salvo excepciones como es el caso de los intersexuales- y sobre
las mismas se ha construido una clasificacion binaria -y solo excepcionalmente
terciaria-. Por su parte, el género tiene que ver con una construccién social, y si
bien no esta desconectado con las caracteristicas bioldgicas, ni se opone a ellas,
debemos tener en cuenta que es una categoria que supera estas caracteristicas.

72 FJ 2.
73 FJ 3.
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Lo que aporta el concepto de género es “identificar fundamentalmente la
identidad social de una persona asociada a una construccién social, que por
medio de roles y estereotipos atribuyen al hombre y a la mujer una posicién
diferenciada”’. Por ello, el sexo describe caracteristicas que son objetivamente
identificables y medibles, mientras que el género se asocia a caracteres que
son relativos y coyunturales y que, por tanto, pueden variar de una sociedad
o otra, o bien se pueden modificar a lo largo del tiempo. Esta diferenciaciéon
conceptual es importante porque conlleva diferencias juridicas. Ahora bien, “no
podemos hablar al menos en un sentido estricto de que ambas nociones sean
concebidas como derechos”’, sino como condiciones que tienen su reflejo en
el ejercicio de derechos fundamentales y que “pueden conformar el derecho de
autodeterminacion, o a desarrollar, con pleno respeto a la dignidad humana, la
propia identidad sexual”’®.

A continuacién el Tribunal define dos tipos de discriminacién asociadas a la
diversidad sexual que suelen confundir: la orientacién sexual y la identidad de
género, también como dos condiciones personales diferentes que generan dos
tipos de discriminacion diversas. Esta distincion permite al Tribunal establecer
gue el caso a resolver debe ser enmarcado conceptualmente en la identidad de
género al autodefinirse el demandante como persona transgénero -si bien el
Tribunal opta por la expresidn de persona trans-77, y su manifestacion a través de
la expresion de género’®, en las relaciones entre particulares.

En esta decision el Tribunal en ocasiones habla de identidad de género, en
otras se refiere a la identidad de género y su manifestacién por medio de la
expresion de género, y en otras directamente a la discriminacién por expresion
de género. En realidad, nos encontrariamos en el supuesto de la expresidén de
género, que se entiende “como el modo en que una persona expresa su género,
en el contexto de las expectativas sociales, por ejemplo, en relacién con el modo
de vestir, el uso de uno u otro nombre o pronombre, el comportamiento, la voz
o la estética””.

Una de las grandes aportaciones de la Sentencia es que vincula directamente
la expresion de género con el derecho a la propia imagen del art. 18.1 CE, pues

74 [dem.
75 [dem.
76 [dem.
77 FJ 3. “Una cuestion también problematica es la diversidad de identificaciones personales

gue se engloban dentro de la nocién de identidad de género; por ello, el tribunal opta por la expre-
sién trans, que es omnicomprensiva, consciente de que esta expresidon ha sido sometida a critica
por la doctrina. “Acudir al término trans asume un cierto riesgo de imprecision técnica, porque
puede incluir una amplia diversidad de situaciones (transexuales hombres y mujeres, personas no
binarias, travestis, queer, personas de género fluido, asexuales, polysexuales, quienes definen su
género como «otro»).”

78 FJ 3.

79 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012.
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considera, en una interpretacion ampliada del precepto constitucional, que la
expresion de género forma parte del derecho a la propia imagen®°.

El Tribunal Constitucional entiende que la identidad de género debe ser
catalogada como causa sospechosa de discriminacién prohibida por el articulo
14 CE®, que ademas protege a las personas no solo transexuales, sino también a
las personas trans, tal y como es entendido este concepto en la propia Sentencia.
Por todo ello, la prohibicién de discriminacion por razén de identidad de género
rige en las relaciones laborales entre particulares, donde operaria también
la inversién de la carga de la prueba. No obstante, de la aplicacién de esta
doctrina al caso concreto el Tribunal estimé que la empresa no nos discriminé al
demandante por razén de identidad de género.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse de nuevo sobre
esta cuestidon en la STC 44/2024, de 12 de marzo, donde el Pleno fallé sobre el
recurso de inconstitucionalidad num. 1719-2021 interpuesto por 84 diputados y
disputadas del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputados
contra los arts. 1, 2, 3y 16 de la Ley del Parlamento de Catalufia 17/2020, de 22
de diciembre, de modificaciéon de la Ley 5/2008, del derecho de las mujeres a
erradicar la violencia machista.

Mas alla de los problemas competenciales que se suscitan en la Sentencia, y
gue no interesan al objeto de estudio de este trabajo, los demandantes alegan
que el art.1de la Ley 17/2020, al modificar el art. 2.2 de la Ley 5/2008 e incluir a las
“mujeres, niNas y adolescentes transgénero”, lo que hace en realidad es integrar
a este grupo en la condicidn de sujetos pasivos de la violencia de género. Asi,
la norma equipara juridicamente a estos efectos a las mujeres biolégicas y las
mujeres que han rectificado su mencién registral del sexo -que ya eran victimas
de la violencia de género- con las mujeres transgénero, que no han llevado a
cabo esta rectificacion registral del sexo, y que pasarian tras la reforma legislativa
a ser también victimas de la violencia de género, en los términos de la LO 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género (en adelante LOVQ); y, por ello, sujetos pasivos de los tipos penales que
castigan las diversas formas de violencia de género. En su opinién, mientras
que el legislador estatal ha utilizado la categoria del sexo para determinar el
sujeto pasivo de la violencia de género, en la ley catalana lo que se opera es una
sustitucion de la categoria conceptual de sexo por la de identidad de género,
incluso por la de expresiéon de género.

La Abogada del Gobierno de la Generalitat de Cataluna defiende la
constitucionalidad del art. 1 de la Ley 17/2020, pues a su entender es una
proyeccion del reconocimiento internacional de la autodeterminaciéon de

80 FJ 3.
81 FJ 4.
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género, que conlleva la falta de necesidad de cumplir exigencias para reconocer
la nueva identidad de género® sin que, por otra parte, estas modificaciones
legislativas tengan alcance penal. También en defensa de la constitucionalidad
de la reforma se pronuncia la Letrada del Parlamento de Cataluna, al entender
que el art. 1 no modifica ni sustituye el criterio del sexo como fundamento de
la normativa sobre violencia machista, ya que para que incluya a las nifas,
adolescentes y mujeres transgénero, estas deben cumplir la obligacién de
rectificar registralmente su sexo; tratandose ademas de una legislacidon a
efectos meramente administrativos®:.

El Tribunal Constitucional®4, a la hora de analizar la constitucionalidad de la
reforma operada por el art.1de la Ley 17/2020, diferencia entre la violencia ejercida
contra la mujery la violencia de género. Para que nos hallemos en el supuesto de
violencia de género, “el agresor debe ser un hombre que haya sido, o sea cényuge,
o0 que esté o haya estado ligado a la mujer por relaciones similares de afectividad,
aun sin convivencia, ademas de que la violencia ha de ser “manifestacién de
la discriminacién, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres””®. Por otra parte, la victima de la violencia de género
tiene que ser una mujer en sentido legal, es decir, que tenga la condicién de
mujer cisgénero o bien que haya rectificado registralmente su sexo (condicién
de transexual), pero no cuando no existe rectificacion registral y sea una mujer
transgénero. Por ello, para la mayoria del Tribunal, la previsiéon del art. 1 no es
inconstitucional en tanto en cuanto no produce una ampliacién del sujeto pasivo
de la violencia de género desde la perspectiva penal, pues no solo no contiene
un tipo penal, sino que una mujer transgénero no se consideraria sujeto pasivo
penalmente. La reforma, por tanto, solo opera en materias de politicas publicas
de género sin relevancia penal®. Esta misma argumentacion sirve al Tribunal
para rechazar las tachas de inconstitucionalidad del art. 3 de la Ley 17/2020, que
recoge diversas formas de violencia machista, pues entiende que no implica la
tipificacién de nuevos ilicitos penales; o bien se emplea también para desestimar
la impugnacion relativa a la vulneracién de la competencia exclusiva del Estado,
en relacién con la ordenacion de los registros publicos, al entender que solo se
pretende el reconocimientoy extension alas mujerestransgénero de su condicidon
de ser victimas de violencia machista solo en el sentido de que accedan a un
conjunto de medidas de caracter asistencial.

A esta Sentencia se formulan dos votos particulares: el de la magistrada Maria
Luisa Balaguer Callejon y el del magistrado Enrique Arnaldo Alcubilla. Este ultimo

82 Antecedente 6. Especialmente se refiere a los Principios de Yogyakarta y a la adaptacién a
la legislacion autonémica del Convenio de Estambul.

83 Antecedente 7.

84 FJ 3.

85 [dem.

86 idem.
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entiende que se deberia haber estimado el recurso de inconstitucionalidad
en estos aspectos porque el problema competencial lo resuelve el Tribunal
confundiendo materia y competencia, y no teniendo en cuenta que en las
politicas de género hay competencias que concurren. En su opinién, se deberia
haber aplicado, en todo caso, una interpretaciéon conforme de los articulos 1,2 y
3 de la Ley 17/2020%".

Como es habitual en los casos de sexo y género, la magistrada Balaguer incide,
no tanto en la cuestidn competencial,sino en la dimensién material del problema,
gue en este supuesto es el debate sobre el sujeto politico al que se destina
la norma impugnada y que incide sobre el ambito subjetivo de las violencias
machistas. La cuestion de fondo de la ley catalana estriba en determinar si
esta nueva normativa ha supuesto una variacién en el concepto de victima de
las violencias machistas, y si la ley ha modificado la definicién y alcance de las
violencias machistas.

Para la magistrada, la normativa autondémica implica un cambio en el alcance
del concepto de victima de las violencias machistas, ya que incluye a las mujeres
biolégicas, las mujerestransexualesy las mujeres transgénero. Asi,en su opinion,
lo que ha avalado el Tribunal en su sentencia y no ha sido suficientemente
meditado “es que una ley autonédmica redefine el sujeto al que van dirigidas
las politicas de prevencion de la violencia machista y de la protecciéon y tutela
frente a la misma, aumentandolo y asumiendo una conceptualizacién de mujer
como sujeto politico y de personas trans (tanto sexual como género) muy
controvertida, respecto de la que este tribunal todavia no se ha pronunciado”®.
El régimen juridico autonédmico se asienta en una conceptualizacién que
muchas ocasiones incurre en la confusién de términos; que emplea conceptos
gue no son propiamente juridicos como el de las mujeres cis y que, por otra
parte, son seriamente discutidos por la doctrina. De tal forma que “este tribunal
de garantias de los derechos y libertades fundamentales no deberia haber
pasado por alto que la ley impugnada incorpora una ampliacién del concepto
de victima que supone alterar, como se ha dicho, el concepto mismo de mujer
como sujeto politico”®.

La cuestidon que se suscita no es la de negar o no reconocer los derechos de
las mujeres transgénero, sino la de determinar si este reconocimiento tiene que

87 “(...) declarando, en consecuencia, en el fundamento juridico correspondiente, que esos
preceptos legales impugnados se entienden conformes con la Constitucién siempre que se inter-
prete que las definiciones contenidas en los mismos lo son a los efectos de la aplicacién de las me-
didas de caracter asistencial establecidas por el legislador autonémico en el dambito de las politicas
de género y en el ejercicio de sus competencias, sin interferir en modo alguno en las potestades
reservadas a la jurisdicciéon penal ni afectar, por tanto, a la competencia estatal exclusiva en materia
de legislaciéon penal. Interpretaciéon de conformidad que, como ya se dijo, habria debido llevarse al
fallo de la sentencia”.

88 Voto particular.

89 Voto particular.
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venir de la mano de una determinada cobertura juridica, como es la redefinicidon
o rectificacion del sujeto politico mujer. Y esta cuestion, en realidad, todavia no
ha sido enfrentada directamente por el Tribunal Constitucional espafiol, que
tendra que abordarla a la hora de resolver los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos por Vox y el Partido Popular contra la Ley 4/2023, de 28 de febrero,
para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI®®. En ese momento, el Tribunal espanol, como
la Corte IDH, tendra que posicionarse por fin sobre el debate que es hoy uno de
los mayores problemas en los estudios de género y diversidad sexual: la tensiéon
entre las feministas radicales y el movimiento trans.
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